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'Vor'"wor*t. 



Die vorliegende Schrift enthält Beiträge zur Lehre vom 
Eigentbiun an Immobilien nach österretchischcm Recht, welche 
ihrem Hanptinimite nach bereits im II. nnd III. Bande der 
„Zeitschrift fttr das Privat- und öffentliche Recht 
derGegenwart" innerhalb des Rahmens einer Abhandlung 
über die „Eintragnngstheorie in ihrer Geltnng für das öster- 
reichische Recht" znr Veröffentlichung gelangt waren. 

Wenn es der Verfasser trotzdem unternahm, diese Beiträge 
(mit einzelnen nicht unerheblichen Ergänzungen und vielleicht 
auch Verbesserungen) nun auch noch als selbstständige Schrift 
herauszugeben, so folgte er hiebei zunächst der ihm von meh- 
reren Seiten hiezu gewordenen Äufoiunternng ; ausserdem Hess 
er sich aber auch noch von dem Wunsche leiten, dass seine 
Ausführungen einer Kritik unterzogen werden mögen, deren 
Urtheil der Verfasser gerne noch früher vernehmen würde, 
bevor er mit einer umfassenderen Arbeit über das österreichische 
Grundhnchsrecht hervortritt. 

Der Verfasser hat in der vorliegenden Schrift vielfach 
Veranlassung gehabt, die Ansichten anderer Schriftsteller zu 
prflfen und zu bekämpfen ; er glaubt jedoch die Grenzen rein 
sachlicher Polemik nirgends Überschritten zu haben und gibt 
daher auch diese Schrift mit der Hoffnung aus der Hand, dass 
man das redliche Streben des Verfassers nach Wahrheit und 
Klarheit nicht fUr Anmassnng nehmen werde. 
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Der Druck der vorliegenden Schrift war bereits vollendet, 
als dem Verfasser die I. Abtheilung des Österreichischen Hj- 
pothekenrechts von Exner zur Hand kam. Nachdem jedoch 
der eigentliche Gegenstand der vom Verfasser angestellten 
Untersuchnngen in dem soeben genannten Buche Exner's 
nahezu gar nicht berührt wird, so dürfte es nicht allzusehr ver- 
miest werden, dass dieses Buch vom Verfasser nicht mehr be- 
nützt werden konnte. Was die jüngsten Ausführungen Exner's 
über das Publicitätsprincip {vgl. a. a. 0. S. 63 ff.) insbeson- 
dere betrifft, so behält sich der Verfasser eine eingehende 
Aensscrung seiner durchaus abweichenden, in der Einleitung 
zur vorliegenden Schrift in allgemeinen Umrissen bereits skiz- 
zirten, Ansicht vor. 

Graz, im Juli 1S76. 

Der Verfa^er. 
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Einleitung. 



Das moderne Itnmobiliar-Saclieiirecbt wird von dem Ge- 
danken beherrscht, .dass die bezUgHch unbeweglicher Güter 
obwaltenden Bechtsverhältnisse Fublicität haben sollen. Die 
Verwirklichung dieses Gedankens wird erstrebt und eraielt 
durch Anlegung und Fahrung von, jn grösserem oder gerin- 
gerem Maasse, der allgemeinen Einsicht eröffneten Blichern, in 
welche die auf die einzelnen Liegenschaften Bezug habenden 
rechtlichen Verhältnisse und Thatsachen eingetragen werden. 

Soll dieser Einrichtung aber nun praktische Bedeutung 
zukommen^ so müssen zugleich gewisse Garantien dafUr gegeben 
sein, daes die bezüglich eines bestimmten tinheweglichen Gutes 
aus dem Buche apparirende Rechtslage mit der materiell- 
rechtlich obwaltenden Rechtslage übereinstimme, dass die erstere 
ein mögUchst getreues Abbild der letzteren gebe. 

Dieses Resultat würde vollständig hergestellt sein, wenn 
die Geselzgebung durch ihren Machtspruch einfach festsetzen 
könnte : 

1. Dass bezüglich eines bestimmten, im Öffentlichen Buche 
einliegenden Grundstückes dingliche Rechtsverhältnisse nur dann 
und insofern zu Recht bestehen, als dieselben in das öffenfliehe 
Buch eingetragen sind und somit aus demselben appariren, und 

2. dass alle bezüglich eines bestimmten Grundstückes im 
öffentlichen Bnche eingetragenen dinglichen Rechtsverhältnisse 
auch zu Recht bestehen, weil sie ans dem Buche appariren, 
also seihst dann, wenn es den betreffenden Eintragungen an 
der materiellen Unterlage gänzUch fehlt. 

Bei stricter Durchführung dieser beiden Principien, von 
welchen ich das erstere als das „Eintragungs-Princip", 



fbyGoogIc 



das letztere als das „Princip der formalen Rechts- 
kraft der Bucheinträge" bezeichne, wUrde nämlich eine 
Discrepanz zwischen der bücherlich apparircnden Rechtslage 
einerseits und der materiell obwaltenden Rechtslage anderseit« 
überall gar nicht gedenkbar erscheinen. 

Eine ausschlieaslicli auf den bezeichneten Grundlagen auf- 
gebaute Grundbuchs -Gesetzgebung würde also an Einfachheit 
und Geradiinigkeit sicherlich Nichts zu wünschen Übrig lassen, 
sie würde sich aber zugleich auch ak eine juristische Miss- 
gehurt darstellen; jene scheinbaren Vorzüge, mit denen sie 
ausgestattet wäre, würden nämlich erkauft sein durch eine 
ganz unglaubliche Verwirrung der juristischeti Begriffe und 
durch eine völlig unerträgliche Verlefxnng wohlerworbener Rechte, 
welche dem Spiele des blinden Zufalls preisgegeben wären. 

Zur Rechtfertigung dieses Urtheils möchte ich zunächst 
einige Consequenzen hervorheben, zu welchen die rücksichts- 
lose Durchführung jenes Princips fuhren müsste, welches ich 
als das Princip der formalen Rechtskraft der Bucheinträge be- 
zeichnet habe. 

Wenn nämlich den Eintragungen in das Öffentliche Buch 
die Kraft zukäme, dass dieselben das eingetragene Recht ohne 
jede Rücksicht auf die Unterlage , auf Grund welcher sie er- 
folgen, unter allen Umständen begründen, dann müsste man 
auch sagen, dass z. B. der B selbst dann Eigenthum erwerbe, 
wenn pr zufolge eines Versehens des Gruudbuchsführers 
oder auf Grund einer gefälschten Urkunde in das Buch 
als EigenthUmer eingetragen wird ; man müsste also auch 
sagen, dasB der bisher aus dem Buche als Eigenthümer appa- 
rirende und nunmehr aus demselben verdrängte A durch einen 
Vorgang der bezeichneten Art seines Eigenthums verlustig 
werde und somit lediglich darauf angewiesen sei,, den B mit 
einer persönlichen Klage auf BUckttbertragung des von 
diesem sine causa erworbenen Eigenthums zu belangen '). 

<) So weit geht ia der That Stobbe (vgl. dessen Auttassung des 
deutschen Rechts in den Jahrbuch, f. Dogm. XH, S. 363, sowie dessen 
Handbuch des deutsch. Privat-R, 11, S. 181 u. 308X der kein Bedenken 
trägt, auch denjenigen, welcher in Folge eines Veraehens oder Delicts ein- 
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Waa dies aber zu bedeuten hätte, wird uns sofort klar, 
wenn wir uns vergegenwärtigen, 1. dass der^ seineii obliga- 
torischen Anspruch auf Rttckübertragung des Eigenthuraa im 
Falle des Conenrses des B nicht mehr zu realisiren vermischte, 
sondern der C. M. gegenüber als Classengiäubiger auftreten 
mtlsste, und 2. dass der A diesen seinen Anspruch gegen die 
Singular-Suceessoren in das dingliche Kecht des B nicht mehr 
geltend machen könnte, und zwar selbst dann nicht, wenn 
diese Singular-Succesoren von der Existenz des dem A zu- 
stehenden obligatoriseheu Anspruchs Kenntniss gehabt hätten. 

Will man also Consequenzen solcher Art vermeiden, so 
muss ansgesprochen werden, dass eine bestimmte Rechtslage 
durch Eintragung derselben in das öffentliche Buch nur inso- 
fern geschaffen wird, als zugleich auch gewisse positive und 
negative, formelle und materielle Voraussetzungen vorhanden 
sind , unter welchen die betreffende Eintragung vorgenom- 
men wird, 

Anf diesem Standpunkte nun, welcher übrigens vollstän- 
dig von keiner Gesetzgebung verleugnet werden kann, steht 
entschieden das österr. Grnndbuchsrecht ^). 

getragen ist, als Eigenthttmer zu betruchtfin. Diese ÄnfFasaimg hätte wenig- 
Btens die Einfachheit des Resultats ftlr sich, wenn Stobbe ausnahmslos an 
dem Satze festhalten wUrde, dass immer und überall nur derjenige Eigen- 
thüper sei , der faktisch im Buche steht. Nun ^eht sich aber gerade 
Stobbe selbst (vgl. hiezu unten g 10 d. A.) gcnöthigt zuzugeben, d»ss 
z. B. der Ersteher einer zwangsweise versteigerten Liegenschaft in Folge 
des Zuschlags Eigenthmn erwirbt, bevor er noch eingetragen ist und dass 
demnach auch der Execut Eigenthümer nicht mehr ist, obwohl er noch 
immer im Bucbe steht. Es ist daher auch nicht zu begreifen, warum der 
in Folge Versehens oder Debets in das Bnch Eingetragene lediglich deshalb 
als Eigenthümer soll behandelt werden müssen, weil er im Buche steht. 

•) Vgl. hiesu die polemischen Ausführungen Banda'a gegen Exner's 
„Pnblicitätaprincip" in der a. fl. G. Z. 1871 insbes. Nr. 40 ff. ii. 1873 Nr. 35, 
welchen ich der Hauptsache nach vollkommen beistimme. (Selbst Exner, 
obwohl er den in seinem Sinne correcten Tabidaracl als Formalact be- 
bandelt, geht übrigens bei der Durchführung des Princips der formalen 
Rechtskraft, welches er freilich mit dem Publicitatsprincip identificirt, durch- 
aus nicht so weit, wie Stobbe; vgl. hiezu insbesondere S. 68 ff. der 
Esner'sohen Schrift.) S. femer v. Harrasowsky Beilage zu Nr. 47 d. 
Zeitschrift f. Notariat 1873 u. Randa Kritisch. Vierteljahrssch. XVI. S. 31 ff. 
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Sobald aber nun einmal dem Princip der foi-malen Rechts- 
kraft seine bedenklichsten .Spiteen '} dadurch abgebrochen wer- 
den, dass die rechtserzeugende, rechtsändemde -nnd reehtsver- 
niebtende Kraft der Eintragungen in die öffentlichen Bücher 
von dem Vorhandensein gewisser Voraussetzungen abhängig 
gemacht wird, so ist hiemit auch die Unterscheidung zwischen 
giltigen und solchen Eintragungen in dag öffentliche Buch ge- 
geben, welche „aus dem Grunde der Ungiltigkeit" (§ 61 a. 
Gb. G.) bestritten werden können. Die Mögliclikeit Ton Ein- 
tragungen der letzteren Art bringt aber wieder mit sich die 
Möglichkeit Ton Discrepanzen zwischen der bacherlieh appa- 
rirenden Rechtslage einer- und der materiell obwaltenden Rechts- 
lage anderseits', d, h, einen Missstand, der, wenn er nicht 
paralysirt werden könnte, den praktischen Werth der öffent- 
lichen Bttcher, wenn auch nicht illnsoriscb machen, so doch 
erheblich verringern mllssle. 

Die modernen Grundbuchs-Gesetzgebungeu haben aber nnn 
in der That ein remedium gefunden, durch welches jene Un- 
zukömmlichkeiten, die aus Discrepauzen der bezeichneten Art 
an und für sich entspringen mUssten, nahezu beseitigt werden. 
Dieses remedium ist aber gelegen in der Aufstellung und 
Durchführung eines Prineips, welches ich am liebsten als das 
Princip des berechtigten*) Vertrauens auf das Öffent- 
liche Buch bezeichnen möchte, wenn uns nicht schon die 

') Trutsdem bleibt dem Princip der formalen Rechtskratt ein gewisser 
Spielraum noch immer vorbehalteo. Einen Auefluss des bezeichneten Prin- 
eips erblicke ieb z. B, dario, dass der im ölTestlichen Buch, weoigsleDS der 
äusseren Erscheinung noch correct als Eigenthümer Eingetragene als Ho)- 
cher zur Anstrengung der Eigentbumsklage tegitimirt ist und dass das 
Vorhandensein einer Discrepanz zwischen Tabularetand und materieller 
Rechtela^ regelmässig nur van solchen Personen überhaupt rege gemacht 
werden kann, welche die Richtigstellung des Tabularstandes auch im Klags- 
wege zu erzwingen vermöchten. Die schärfere Foiinulinifig , Begrenzung 
und zugleich auch die Begründung dieser SiUze gedenke ich in einer be- 
sonderen Schritt über die Klagen aus dem Grundbuchsrecht zu geben. Vgl. 
über das angeregte Thema vorEufig Dernbarg Lehrbuch des preuss. ' 
Privat-R. I, g 203. 

<) Ich gebrauche das Beiwort , berechtigt" Bclbstverstandlich nicht in 
dem Sinne, als ob das Vertrauen auf das öffentliche Buch noch einer be- 
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Bezeichnung deBselben als „PnblicitHts-Princip" allzn- 
geläafig geworden wäre. 

Bas bezeichnete Frincip findet nämlich sein Anwendnugs- 
gebiet gerade dort, wo die bücherlich apparirende Rechtslage 
mit der materiell obwaltenden Rechtslage nicht') Überein- 
stimmt nnd besteht inhaltlich darin, dasB zufolge desselben 
solche btleberliebe Eintragungen, welche auf Grundlage eines 
mit der materielle» Rechtslage nicht Übereinstimmenden Tabn- 
larstandes zu GnDBt«n von Personen vorgenommen werden, 
welche von dieser Nicbtllbereiitstimmung keine Kenntniss gehabt 
und somit im Vertrauen auf die Richtigkeit des Tabularstandes 
gehandelt haben (sei es nun ofaneweiters oder unter bestimm- 
ten Cautelen) so behandelt werden, als ob die in Wahrheit 
vorliegende Discrepanz zwischen Tabniarstand nnd materieller 
Rechtslage nicht vorläge. 

Wenn übrigens das Publieitäfs - Princip lediglich in jenen 
Fällen einzugreifen hätte, wo eine Discrepanz zwischen mate- 
rieller Rechtslage und Tabularstand dadurch entsteht, dass 
Eintragungen vorgenommen werden, welchen das objeetive 
Recht die Kraft versagt, die eingetragene Rechtslage zngleich 
auch zu erzeugen, so würde der Spielraum nnseres Princips 
doch nur ein ziemlich beschränkter sein. 

Das Terrain, auf dem das Pnblicitäts- Princip zu praktischer 
Bedeutung gelangt, wird aber nun dadurch ein viel grösseres, 
dass auch das Eintragungs-Princip, so werthvoll sich dasselbe 
auch im Grossen nnd Ganzen flir den Aufbau des modeincn 
Immpbiliar- Sachenrechts erweist, doch in einer ganiten Reihe 
von Fällen seine Dienste versagt. 

Wenn nämlich nicht alle juristischen Begriffe auf den Kopf 
gestellt werden sollen, so bleibt es undenkbar, die Begrilndung 



sonderen Rechtfertigung bedürfte, sondern nur in d. S., d&SB das Vertrauen 
ein bereclidg:t«s ist, weil ea sich Hof das Offentiiclie Buch stutzt. 

') Vgl. auch Regelsherger (Studien im bayerischen Hypotheken- 
recble S. 94, besonders aber bayer. Hypothekenrecht 8. 137.) der 
sich um die Reinigung des Begrifiä des Publicity tsprincips (oder wie er 
sich ausdrückt: des „OetTentlichkeiteprinclpa") ein weBcntiicbes Verdienst 
erworben hat. 
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einer beetitnmten Rechtslage immer nnd überall von der Ein- 
tragung derselben in das öffentliche Buch abhängig zu machen. 
Die Natur der Dinge zwingt uns, Fälle anzuerkennen, in welchen 
die bezüglich eines im öffentlichen Buch einliegenden Grund- 
stocks obwaltende Rechtslage in Folge auseerbücherlicher Vor- 
gänge eine Aendemng erleidet^), nnd in welchen also das 
Eintragungs-Princip nicht durchführbar ist. 

Auch in, diesen Fällen kann nnd soll es zwar zur Eintra- 
gung der eingetretenen Kecbtsiage gelangen; die letztere wird 
aber hier nicht dadurch begründet, dags sie eingetragen wird, 
sondern sie wird eingetragen, weil sie bereits begründet ist; 
die Eintragung hat also hier nicht constitutive, sondern 
nur declarative Bedeutung. Auch wenn die bücherliche' 
Ersichtlichmachnng der in Folge ansserbücherlicher Vorgänge 
gescbafTcnen Rechtslage unterbleibt, so hat diese doch mate- 
riell-rechtlic^n Bestand. 

Hiedurch ist aber zugleich wieder eine neue Quelle von 
Discrepanzen gegeben, welche möglicherweise zwiachen dem 
Tabnlarstand und der materiell-rechtlich bestehenden Rechts- 
lage obwalten können, deren Unzukömmlichkeiten aber auch 
hier wieder durch die Herrschaft des Publicitäts-Princips para- 
lysirt werden. 

Dadurch, dass das Publicitäts-Erincip anch dort ') snpplirend 
eintritt, wo das Eintragungs-Princip nicht ausreicht, wüd also, 
wenn anch nicht vollständig, so doch nach manchen Seiten 
hin dei'selbe praktische Erfolg erzielt, als oh dem Eintragungs- 
Princip ausnahmslose Geltung zukäme und somit anch der 

') Am eclitlanteslen zeigt aiob dies bei der Lehre von der Eriaschung 
der HypothekeD, wie ich in meinen SchluasauafUhruDgen in Grünhut's 
Zeitschrift nachzuweisen hoffe. 

') Auf dem Gebiete des österr. Rechts ist das Publicitätsprincip in 
den im Texte soebea hervorgehobenen Fällen sogar zuerst zum Durch- 
bruche gelangt. Hinsichtlich der anderen früher besprochenen Fälle ist 
das Publicitätsprincip erst durch dtis a. Gb. G., und auch durch dieses 
nur unter gewissen , sicherlich nur zu billigenden Einschränkungen {vgl. 
g§ 63 u. 64 a. Gb. G.\ zur Dnrcbfahning gebracht wurden. Vgl. Banda 
a. ö. G. Z, 1871 Nr. 40 u. 1872 Nr. 33 Anm. 3 und v. Hartasowsky 
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Sehein hergestellt, als ob das moderne Grundbuchsrecbt durch 
ein einheitliches Princip beherrscht werde. 

Bei dem vollständigen Mangel einer Theorie des Grand- 
buchsrechts , an welche sich die Redactoren nnseres G. B. 
hätten anlehnen k<Jnneii, ist es daher auch erklärlich, dass 
sich diese selbst des Gegensatzes zwischen dem Eintra^ngs- 
Princip einerseits und dem Pnblicitäts-Princip anderseits gar 
nicht klar bewusst geworden sind, dass sie Eechtssätze, welche 
sich lediglich als AnstlUsse deä Publicitäts - Princips darstellen, 
in Wendungen zum Ausdrucke brachten, welche dieselben als 
Ausflüsse des Eintragungs-Princips erscheinen lassen, und daas 
daher auch die grundbuchsrecbtltchen Bestimmungen unseres 
Gesetzbuches die wUnschenswerthe Elarheit nur allzu häufig 
vermissen lassen. 

Jene Unklarheiten aber, in welchen die Redactoren unseres 
G. B. befangen waren, haben sieh auch anf die Interpreten 
desselben fortgepflanzl , ja selbst unsere heutige Theorie ist 
noch nicht dazu gelangt, den Gegensatz zwischen Eintragnngs- 
Frincip und Pnblicitäts-Princip mit der erforderlichen Schärfe 
zum Ausdruck zu bringen, was sich am besten daraus ergibt, 
dass es an einer festen Terminologie zur Bezeichnung dieser 
beiden Prineipien noch völlig fehlt *), ja dass man sogar nicht 
selten anf beide Prineipien gemeinschaftlich die Bezeichnung 
Publicitäts-Prineip anwendet'), 

^] Aas diesem Hangel einer festen Terminologie bitte ich es zu er- 
klären, dass icli mich in meinen AusfUbnmgen in GrUnhufs Zeitaohrifl: 
im Anschlüsse an die Motive zum prenss. Gesetz über den I^geDthuiiis- 
erwerb und. die dingliche Belastung der Grundstücke n. s, w. und an ver- 
schiedene Schriftsteller über preussisches Gmndbuehs-E. noch des Aus- 
drucks „Eintragungstheorie " (anstatt „Eintragungsprincip") bedient habe. 

») Man vergleiche beispiels weise v. Haan, Studien ütter Landtafel- 
wesen S. 72, Mas eher, das deutsche Grundbach und Hypothekenwesen 
S. 583 ff. insbes. S. 586, Exner, Publicitätsprincip H. 5 ff, Meibom, 
mecklenburg. Hypotheken-R. S. 82, Roth, bayrisch. Civilrecht II, S. 407, 
v. Harraaowsky a. a. 0., Ogonowsky, Erörterungen zur Theorie des 
Tabalareigenthums a. 9. G. Z. 1875 Nr. S4 ff. — Gegen diesen der Klarheit 
der Darstellung wie der jnristischen Analyse gleich abträglichen Sprach- 
gebrauch hat sieh mit Recht erklärt Regelsberger, Studien 8. 100 a. 
101. Regelsberger unterscheidet daher auch in seinem bayer. Hypo- 
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Es schien mir daher auch keine undankbare Aufgabe zu 
sein, dem Verstäudniss unseres Gmndbuchsrechts dadurch näher 
zu rücken, indem ich zunächst das Eintragungaprincip einer 
i^heren Untersuchung unterzog und mir demnach die Frage 
stellte, in welchen Fällen die Eintragung ^iner bestimmten 
Rechtslage in das SfTentlicfae Buch Voraussetzung der Existenz 
dieser Rechtslage Bei und der Eintragung somit constitutive 
Bedeutung zukomme ; hierin lag aber zogleieb au^h die weitere 
Frage nach jenen Fällen enthalten, in welchen bezüglich einer 
im Oöentlichen Buch einliegenden Liegenschaft eine neue 
Itechtslage ohne Buchact geschaffen wird und in welchen dem- 
nach auch der später erfolgenden VerbUcherung dieser Rechts- 
lage nur declarative Bedeutung zugesjirochen werden kann. 

Die Darstellung jener Resultate, zu welchen ich hiebei 
in der Lehre vom Eigenthnm gelangte, bildet den Inhalt der 
vorliegenden Schrift. 

tbekenrecht sacblich ganz richtig zwischen dem Priscip des „Eintragangs- 
KwangB" einer und dem Princip der „Oeffentlichkeit (PublicitÜt)" ander- 
seits. Die erst«re Bezeicbnung sclieint mir jedoch schon deshalb als nicht 
passend, weil sie fillzuaebr an den Ausdruck „Zwangstitelberichtignng" 
{vgl, hiezuDernliiirg Lebrbuch I, S. 414 ff.) der doch etwas völlig An- 
deres bedeutet, als was Kegelsberger auadriicken will, anklingt. 
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Zur Interpretation des § 4 a. Gb. G. 

§ 1. 

Die jfiQgste reichsgesetzliche Quelle ittr das Gmndbuclis- 
recht flieast uns im a. Gb. G. v. 25. Jnli 1871 und an sie 
haben wir uns daher mit unserer Fragestellung zunächst zu 
wenden. Bevor wir jedoeh jene Bestimmung des a, Gb. G. 
einer näheren Besprechung unterziehen, welche eine Antwort 
auf unsere Frage wenigstens zu geben scheint, wollen wir 
vorerst noch einige allgemeine Gesichtspunkte gewinnen , von 
welchen ans das bezeichnete Gesetz allein richtig beurtheilt 
werden kann. , 

Es ist unverkennbar, dass sich durch die Einflihrnng des 
a. Gb, G. auf dem Gebiete unseres Immobililar-Sacheurechts ein 
erheblicher ForlÄchritt vollzogen hat. Zahlreiche Fragen, für 
deren Entscheidung es bisher an jeder gesetzlichen Basis ge- 
fehlt liatte, erhielten durch das a. Gb. G. ihre feste Entschei- 
dung, die auffälligsten Gebrechen des bisherigen Rechtszustan- 
des worden durch unser Gesetz beseitigt und manche zweck- 
mässige Neuerung durch dasselbe eingeillhrt. 

Trotz dieser theilweisen Anerkennung muss jedoch aus- 
gesprochen werden , dass das a. Gb. G. durchaus nicht jenen 
Anforderungen entiipricht, welche man an dasselbe zu stellen 
berechtigt war. 

Gleich der ungar. Gb. 0. v. 15. December 1855 Nr. 222 
R. G. B. , an welche die le^slatoriechen Vorarbeiten fUr das 
a. Gb. 6. unmittelbar anknUpilen, strebte nämlich, auch das 
letztere zunächst nur eine Regelung des sogenannten formellen 
Tabularrechts an, wobei es aber freilich unvermeidlich blieb, 
auch einzelne materiellrechtliche Fragen zu berühren und zu 
entscheiden. Eine umfassende und systematische Behandlung 
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des geasLiaiaten Gnindbuchsrechts wurde dagegen in dem a. 
Gb. G, weder geboten, noch zn bieten überhaupt beabsichtigt. 

Die legislativen Factoren selbst ') haben daher auch das 
a. -Gb. G. als einen Nothbaa betrachtet, der zwar geeignet sei 
Torlänfig dem dringendsten Bedürfnisse abzuhelfen, der jedoch 
früher oder s|äter durch ein vollkonunneres den Anfordemn- 
gen der Wissenschaft und des Lebens in höherem Masse Bech- 
nnng tragendes Geaetzgebimgswerk ersetzt werden müsse. 

Diesen Cbaracter des Nothbancs vermag denn auch das 
a. Gb. (i. nirgends zu verläugnen; am bedenklichsten offen- 
bart sich uns aber derselbe in der Leichtfertigkeit, mit der 
DDser Gesetz slylisirt ist^) and in der Verschwommenheit seiner 
jaristischcD Begriffe. 

Ein nnerfrenlieher Beleg hiefÜr bietet sich uns in jener Be- 
stimmnng des a. Gb. G. dar, mit der wir nns jetzt etwas näher 
zu bescbäitigen haben. 

Die am 14. December 1869 im Herrenbanse eingebrachte 
(I.) R, V. eines a. Gb. G. ") sprach sich im § 4 Über die ju- 
ristische Bedeutung der Eintragung einer bestimmten Rechts- 
lage in das Öffentliche Buch folgendermasscn ans : „Durch die 
Eintragung der dinglichen Rechte und ihrer Aendemugen in 
das Hauptbuch wird die Erwerbung, Beschränkung and Auf- 
hebung dieser Rechte nach Massgabe der bestehenden t^vil- 
rechtlichen Bestimmungen bewirkt." 

Wenn man schon einmal eine principielle Regelung des 
materiellen Tabularreehts als ganz ausserhalb der Aufgabe 
liegend betrachtete, welche das a. Gb. G. zu lösen hatte, dann 
wäre es wohl am gerathensten gewesen, den citirten Paragraph 
nach der K. V. (wenn auch in etwas sorgfältigerer Stylisimng) 
in das Gesetz aufzunehmen. Das Herrenhaus hat jedoch diesen 
g 4 der R. V. auf Antrag seiner juridischen Commission be- 



>} Vgl. den Bericht der Jurid. CommiB8. des H. H. v. 6. Hlirz 1S70 
bei Kaserer, Reichagesetze über das Grundbuch S. 167 ff. und den Berieht 
des Ausschusies des Abgeordnetenhauses v. 10. Mai 1871 a. a. 0. S. 305 ff. 

') Ein ähnliches Uilheil hut auch Randa ausgesprochen; vgl. a. 0. 
, G. Z. 1872 Nr, 33 Anni. 4. 

>) H. dieselbe bei Kaserer a. a. 0. S. 133 ff. 
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aeitigt nnd denselben durch die Bestimmung — ,dic Erwer- 
bung, Beschränkung und Aufhebnng der btlcherlichen Rechte 
(§ 9) wird nur durch die Eintragung derselben in das Haupt- 
buch erwirkt" (§ 4 H. H. Beschlusses v. 1870) — ersetzt. 

In der in der VI. Session des Reichsraths eingebrachten 
neaerlichen — mit den Beschlassen des H. H. v. 1870 im 
Wesentlichen übereinstimmenden — R. V. eines a. Gb. G, 
hatte der § 4 folgende Passung erhalten: „die Erwerbung, 
Uebertragung '), Beschränkung und Anfliebung der bücherlichen 
Recht« (§ 9) wird nur durch die Eintragung derselben in das 
Hauptbuch erwirkt" — und in dieser fragwürdigen Gestalt hat 
der Paragraph Aafnahme in das Gesetz selbst gefiinden. (g 4 
a. Gb. G.) 

Der § 4 a, Gb. G. enthält vier „Rechtseätze" von sehr 
problematischem Werthe, nUmlich: 

1. Die Erwerbung der bücherlichen Rechte wird nur 
durch die Eintragung*) derselben (d. i. der Erwerbung); 

') Bezüglich dieser redactionellen Aenderang an dem Beschlüsse des 
H. H. V. 1870 wird in den .rBemertniRgeii der k, k. Regiening" zw neuer- 
lichen (U.) Vorlage eines si Gb. 0. (Easerer a. a. Q. S. 301 ff.) gesagt, 
dass dieselbe „ihre Begründung in sich selbst finden dürne." In Wahrheit 
aber bat man iatch die Einschiebung des Wortes .,TJebertr&gung" in den 
§ 4 nur einen Stylisiningsfehler verallgemeinert, der sich in anderen Para- 
graphen bereits vorJand. (Vgl. gg 8 nnd 40 a. Gb. G. und die currespon- 
direuden Paragraphen der I. E. V., des H. H. C. E. und des H. H. B. 
y. 1870.) Incorrect ist die Nebeneinanderstellnng von „Erwerbung" und 
„Uebertragung" offenbar deshalb, weü jede Uebertragung auf der einen 
Seite einen Erwerb auf der andern Seit« bewirkt und weil der Ausdruck 
„Erwerbung" auch den FaU der Erwerbung durch Uebertragung in sich 
begreift. Nebeubei sei bemerkt, dass man den Ausdruck „Uebertcagung" 
in den Art. I. Einf, G. nicht eingestellt hat; hier wird nur von der Er- 
werbung, Beschränkung nnd Aufhebung der „dinglichen" Rechte ge- 
sprochen. 

»} Der Ausdruck „Eintragung" hat eine engere und eine weitere Be- 
deutung; im engeren Sinne ist „Eintragung" = „Einverleibung" (§§ 331 
u, 431 a. b. G. B.), im weiteren Sinne umfasst aber der Ausdruck „Ein- 
tragung" . auch die „Vormerkung" und „Anmerkung" in sich, (g 8 a. Gb. G.) 
Im g 4 a. Gb. G. ist der Ausdruck „Eintragung" offenbar im engeren Sinne 
gebraucht und in diesem Sinne wird deraeibe auch in der vorilegeuden 
Abhandlung genommen. 
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2. die Uebertragung der bücherlichen Eeehte wird 
nur dureh die Eintragung dereelben (d. i. der Uebei-tragung) ; 

3. die BeBchränkung der bltcherlichen Rechte wird 
nur durch die Eintragung derselben (d. i. der Beschränkung); 

4. die Aufhebung der bücherlichen Rechte wird nur 
durch die Eintragung derselben (d. i. der Aufhebung) — in 
das Hauptbuch erwirkt. 

Wenn man sich liber die Tragweite dieser Sätze klar 
niaclien will, so muss zunächst die Frage gestellt. werden: 
Was sind „bücherliche Rechte" im Sinne des § 4 a. Gb. G.? 
Die in diesem Paragraph ad vocem „bücherliche Rechte" ent- 
haltene Bezugnahme auf § 9 a. Gb. G.*) scheint darauf hin- 
zudeuten, dass die in dem letzteren Paragraphe aufgezählten 
Rechte auch die „bücherlichen Rechte" sind. 

Wenn diese Annahme richtig wäre, so müsste inau an- 
statt der im § 4 gebrauchten CoUcctivbezelchnung „bücher- 
liche Rechte" die im bezogenen § 9 im Einzelnen aufgeführten 
Rechte snbstituiren und also z. B. sagen k{)nnen : „die Erwer- 
bung des Wiederkaufs- und Vorkaufsrechts, sowie des Bestand- 
rechts (bezüglich eines im öffentlichen Buch einliegenden Grund- 
stückes) wird nur durch die Eintragung derselben (d. i. der 
Erwerbung) in das Hauptbuch erwirkt." 

Dieser Satz erscheint aber prima facie als unrichtig. 

Welche Ansicht man nämlich auch immer Über die juri- 
stische Bedentang der ausnahmsweise gestatteten Eintragung 
persönlicher Rechte (Wiederkaufs-, Vorkaufsrecht und Bestand- 
recht) haben mag , so viel steht doch ausserhalb jeder Dis- 
Cttssion , dass die Eintragung dieser Rechte niemals die Vor- 
aussetzung tUr den Erwerb derselben bildet. ') 

Ist aber der obige Satz unrichtig, dann ist auch die An- 

<) „Im Onindbuche kCnnen nur dingliche Rechte unä Lasten, femer 
das Wiederkaufs- nnd Vorkanfereclit (§§ 1070 n. 1073 a. b. G. B.) sowie 
das Bestandrecht (§ 1095 a. b. G. B.) eingetragen werden." 

') Dass der Eintragung des Wiederverkaufs-, Vorkaufsrechts und Be" 
Staudrechts trotzdem coustitutive Bedeutung Kukomint, ist übrigens 
hieduTCh Belbstverständlich nicht ausgeschlossen. Das Nühete hierüber in 
meinen Schlussansfühningen in GrUnhiit's Zeitschrift, 
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nähme unrichtig, auf Gmodlage welcher der ei-stere entwickelt 
worden ist. Der § 9 a. Gb. G. kann uns also Über die Be- 
deutung des Änadmcks „bücherliche Rechte" keine Aufklärung 
geben ; dieser Paragraph sagt um nnr , welche Rechte znr 
VerbUcherang Überhaupt geeignet, d. b. verbUchernngs- 
fähig, aber er sagt uns nicht zugleich auch, was „bücher- 
liche Rechte" sind , da die letzteren mit den ereteren nicht 
identificirt werden können. ^) 

Wenn wir aber nun darauf angewiesen sind, die Bedeu- 
tung des Ausdrucks „bücherliche Rechte" aus sich selbst her- 
aus zu erklären, danu werden wir sagen: „Bücherliche Rechte" 
sind Rechte, welche im Buch eingetragen sind und somit aus 
dem Buch appariren. 

Mit diesem Ergebnisse kehren wir also wieder zu jenen 
vier „Rechtssätzen" zurück, welche im § 4 a. Gb, G. entlial- 
ten sind. 

Der erste von der Erwerbung der „bücherlichen Rechte" 
handelnde «Rechtssatz" lässt offenbar eine zweifache Auffas- 
sung zu; man kann nämlich entweder sagen: 

a) die Erwerbung eines bücherlichen, d. h. eines für den 
A bereits eingetragenen Rechts durch den B 
wird nur durch die Eintragung der Erwerbung zu Gunsten 
des B in das Hauptbuch erwirkt; 

oder : 

b) die Erwerbung eines Rechts als eines bücherlichen, 
i. e. eingetragenen, wird nur durch die Eintragimg 
der Erwerbung in das Hauptbuch erwirkt. 

Die Auffassung sub a) ist jedoch dadurch ausgeschlossen, 
dass unser „Rechtssatz" in diesem Sinne interpretirt, 
mit dem zweiten , von der Uehertragung der bücherlichen 
Rechte handelnden Satze zusammenfallen würde; es muss so- 
mit die Auffassung sub b) acceptirt werden. 

Wenn dem aber so ist, dann erscheint dieser erste „Rechts- 
satz" als vollständig werthlos ; wir erfahren aus demselben nur, 

') Die Berufung auf § 9 im.g 4 a. Gb. G. wird also wühl zu bedeuten 
haben, dass die im § 9 aufge/ählteD Rcclite za „bücherliclieD Rechten" 
werden, wenn sie eingetragen werden. 
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das8 jene Eigenschaft eines Rechts, vermöge welcher dieses 
als ein bücherliches, i. e. eingetragenes eiBcheint, nnr durch 
die Eintragung begründet wird. Hiezu hätte es aber einer be- 
sonderen gesetzlichen Bestimmnng sicberlich nicht bednrft, weil 
es sich ohnehin von selbst rersteht, dass das nicht aus dem 
Bnche appariren kann, wa.s vorher nicht in das Buch einge- 
tragen worden ist. 

Eine ernstere Bedeutung scheint dem zweiten „Rechts- 
satze" znzDkotnmen ; dieser Satz spricht nämlich ans, dass diC' 
Uebertragnng der bücherlichen Rechte, d. h. deijenigen Rechte, 
welche ftlr irgend Jemand bereits bücherlich ein- 
getragen sind, auf einen Anderen nur durch Eintragung 
der Uebertragung in das Hauptbuch erwirkt werde. 

Dieser Satz mnthet uns zwar etwas sonderbar an ; er 
trägt aber doch wenigstens das Gepräge eines wirklichen 
„Bechtssatzes". Dürfen wir denselben aber auch ernst nehmen ? 

Wenn ein „bücherliches Recht" nur durch Eintragnag der 
Uebertragung übertragen werden kann, dann — so möchte 
man wenigstens meinen — soll aber auch von einer ausser- 
bücherlichen Uebertragung eines btleherlichen Rechts überhaupt 
nicht mehr die Rede sein können. 

Trotzdem wird aber im § 22 a. Gb. G.") der ansser- 
bticherlichen Uebertragnng eines bücherlichen Rechts 
ausdrücklich Erwähnung getban und es wird daselbst diese 
Art der Uebertragung der bücherlichen gegenüber gestellt. 

Entweder müssen wir also annehmen, dass im § 22 a. 
6b. G. ein ganz unverzeihlicher lapsus begangen ist, oder 
aber, dass in unserem „Rechtssatze" nur von der bücher- 
lichen Uebertragung bücherlicher Rechte die Rede ist. BeF 
der letzteren Annahme reducirt sich aber dann unser zweiter 

•) ,,l8t eine Liegenschaft oder (!) ein biichevlicheB Recht auf mehrere 
Personen nacheinander ausaerbüchetlieh übertragen worden, so kann 
der letite Uebemehmer unter Nachweisung aeiner Vorraänner verlangen, 
dass die bücherliche Uebeitragung unniiltelt>ar auf seine Person vor- 
genommen wei'de. Ist eine Hypothekarforderung, welche ausserbüeberlich 
auf einen Dntten übergangen ist, getilgt worden, so kann der Schuldner die 
Löschung der3ell>cn ohne vorhergehende pintragung der ausserbücher- 
lichen Uebertragung begehren." Vgl. auch § 23 a. Gb. G. 
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Rccbtesatz auf die uicbtssagende Formel; die bflcherliche 
Uebertragung der bücherlichen Rechte wird nur durch Eintra- 
gung der Uebertragung in das Hauptbuch erwirkt. 

Wenn aber nnn der zweite „Kechtssatz" nur von der 
bücherlichen Uebertragung der bttcherlieben Rechte handelt, 
dann wird man hieraus folgern mtlSBcn, daB8 auch der dritte 
und der vierte „Rechtssatz" nur von der bücherlichen Be- 
schränkung und von der böcherlichen Aufhebung der bä- 
cherlicben Rechte handeln kifnnen. Ist dem aber so, dann be- 
wegen sich die Rechtssäfze Nr. 3 und Nr. 4 eben wieder in 
demselben Zirkel wie die Rechtseätze Nr. 1 und Nr. 2. 

Durch die Interpretation des § 4 a. Gb. G. sind wir also 
zu dem Ergebnisse gelangt, dass dieser Paragraph jedes juri- 
Btiachen Gehaltes gänzlich entbehrt, und dass er Nichts ent- 
hält als ein gedankenloses Spiel mit leeren Worten; anstatt 
einer klaren Antwort auf eine ernste Frage erhalten wir einen 
Delpbischen Orakeispruch , der im ersten Augenblicke zwar 
vielsagend zu sein scheint, bei näherer Prüfung aber 
sich als völlig nichtssagend herausstellt. 

Wir suchen z. B. im § 4 a. Gb. G. vergeblich nach einer 
Antwort auf die Frage: Ob und inwiefern die Eintragung 
■ Voraussetzung flir die Erwerbung des Eigenthnms, oder einer 
Servitut, oder ftr die Begründung, Uebertragung und Erlö- 
schung der Hypothek ist; dagegen werden wir daselbst Itber- 
fltlssiger Weise allerdings z. B. darüber belehrt, wie das Eigen- 
thum als bficherliches Eigenthum erworben, oder wie eine 
Hypothek btteherlich übertragen wird. Diese Lehre von der 
bücherlichen Erwerbung, Uebertragung, Beschränkung und 
Aufhebung der bücherlichen Rechte liess sich aber dann freilich 
fUr alle bücherlichen Rechte zusammengenommen in Pansch 
und Bogen abthnn und in eiuem kurzathmigcn Paragraph 
erschöpfend behandeln. 

Angesichts dieses nach allen Seiten hin unbefriedigenden 
Resultates möchte man es also in der Tbat beinahe bedauern, 
dass der seinem Inhalte nach wenigstens völlig unzweifelhafte 
§ 4 der I. R. V. v. 1869 gestncheu und durch jene zumehr- 
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fachen Migsdeatnngen AnlaBS gebende Bestimmung ersetzt 
wurde, welche nnn als § 4 a. Gb. G. figurirt. 

Der Sache nach ist es aber schliesslich doch bei dem ge- 
blieben, was § 4 der I. R. V. ausdrücklich vorschrieb. Da 
ntinilich jene Function, welche der Eintragung im Systeme un- 
seres Tabularrecbts zuküinint, im a. Gb. G. der Hauptsache 
nach ») nicht geregelt ist, so müssen wir znr Feststellung der- 
selben der Natur der Sache nach {vgl. auch Art. IV Einf. G. 
zum a, 6b. 6.) auf die in Bezug auf unsere Frage bereits 
vor Einführung des a. Gb. G. bestandenen civilrecbtlichen Be- 
stimmungen, insbesondere auf die Bestimmungen des a. b. G. 
B. zurückgreifen. 

Dieser Aufgabe wollen wir uns also im Folgenden, jedoch 
mit Beschränkung auf die Lehre vom Erwerb und Verlust des 
Eigenthnms, unterziehen. 

<") Zur DebülbeaDtwortung unserer Fittge liefert iinB nämKch das 
n. Gb. G. allerdings wenigstens einen Beitrag und zwitr durch die Be- 
stimmung des g. 3: ,,Der Umfimg desselben (nämlich des GrundbiichskOr- 
pers) kann nur durch die grundbUcherliche Ab- und Zuschreibung von ein- 
zelnen Liegenschaften oder von ITieilen deraelben geändert werden," eine 
BeBtünmung, welche in ihrer Allgemeinheit freilich wieder nndurchfUhrbar ist 
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Die juristisclie Bedeutung der Eintragung für 

den Erwerb und Verlust des Eigentliums an 

Immobilien. 



I Erwerb des Eigentliuiiis. 

Vorbemerkung. 

§2. 

Die stricte Durchführung des Eintragongsprincips beim 
Eigenthumserwerh an Immobilieu führt zu dem Satze, dass 
Eigenthum an im öffentlichen Buch einliegeoden ') luimobiliea 
iü allen Fällen nnr durch die Eintragung erworben werden 
kann. 

Diese ängserste Conaeqaenz scheint im a. b. G. B. in der 
That auch gezogen zu sein. Die auf nnuere Frage bezüglichen 
Paragraphen lauten nämlich: § 431. Zur Uebertragung unbe- 
weglicher Sachen mues das Erwerbnogsgeschäft in die dazu 
bestimmten öfTentlic&en Bücher eingetragen werden. Diese Ein- 
tragung nennt man Einverleibung (Intabulation). § 436. Wenn 
das Eigenthnm unbeweglicher Sachen zu Folge eines rechts- 
kräftigen Urthcils , gerichtlichen Theilnngsinstnmientes , oder 
einer gerichtlichen Ueberantwortung einer Erbschaft übertragen 
werden soll, so ist ebenfalls die Einverleibung dieser Urkunden 
erforderlich. (Vgl. auch § 819.) § 437. Ebenso ist es, um 
das Eigenthum eines vermachten unbeweglichen Gutes zu er- 
werben, nicht genug, dass die Anordnung des Erblassers Über- 
haupt den öffentlichen Büchern einverleibt worden sei. Wer 
eine Forderung dieser Art hat, muss bei der Behörde noch 

') DasB Immobilien, welche im Öffentlichen Buch nicht einliegen, den 
Grundsatzeu des matorielleii Tabularrochts nicht unterstehen, ist völlig un- 
bestritten. 
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die besondere Einrerleibung des VermächtnisBes auswirken. 
§ 1498. Wer eine Sache oder ein Recht ersessen hat, kanu 
gegen den bisherigen Eigenthflmer bei dem Gerichte die Zn- 
erkennung des Eigenthnms ansuchen und das zuerkannte Recht, 
wofern es einen Gegenstand der öffentlichen SUeher ausmacht, 
den letzteren einverleiben lassen.') 

Das Vorhandensein jener rerschiedeuartigen thateäeblichen 
Voraussetzungen, nnter welchen Eigenthum an Mobilien und 
an solchen Immobilien erworben wird, welche noch in keinem 
öffentlichen Buche einliegen, scheint also znm Erwerb des 
Eigenthums an Gnmdbncbskörpem Überall nicht auszureichen; 
ohne Eintragung der Erwerbung seheint Eigenthum an Gruud- 
bnchskörpern niemttU existent werden zu können. 

Wenn nun die Eintragung als Erfordemiss des Kigen- 
thnmserwerhs an Gmndbnchskörperu aufgestellt wird, so läest 
sich dies zunächst in der Weise denken , dass Überall dort, 
wo es sich um den Erwerb des Eigenthums an Grundbuchs- 
körpem handelt, zu den sonstigen Voranssetznngen des Eigen- 
thumserwerbs Überdies auch noch die Eintragimg in das 
öffentliche Buch hinzutreten mOsse. 

Wenn wir die beweglichen und jene nnbeweglichen Sachen, 
welche noch in keinem öffentlichen Bache einliegen, mit M 
nnd die Grundbuchskörper mit G bezeichnen ; wenn wir femer 
jene tbatsachlichen Voraussetzungen, unter welchen, je nach 
Massgabe der Erwerbsart , welche gerade in Frage steht, 
Eigenthum an M erworben wird = m setzen, und wenn wir 
femer die Eintragung in das öffentliche Buch mit e ausdrucken, 
dann werden wir im Sinne der obigen Auffassung sagen können : 
Eigenthum an M wird durch x\ Eigenthum an G wird durch 
X '\' e erworben. Für x kann aber selbstverständlich jede 
überhaupt zulässige Erwerbsart (resp. können die concreten 
Voraussetzungen , unter welchen eine bestimmte Erwerbsart 
vorliegt) eingesetzt werden.') 

') Die Mehrzahl der öHterreichieches Scbriflateller uinuiit auch in 
dieBem Falle an, da88 Eigenthum erat durch die Eintragung in das Jiffent^ 
liclie Buch erworben werde. 

') Jene Erwerbaarten freilich, welche twi G der Natur der Sache nach 
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Im Sinne obiger Auffassung können wir also auch Bagen : 
Eigeuthnm an M wird durch traditio ; Eigenthnm an G wird 
durch traditio -j- e erworben; oder: Eigenthum au M wird 
Erbgaug; Eigenthum an G wird durch Erbgang -|- e erwor- 
ben; oder: Eigenthum an iV wird dnrch Ersitzung ; Eigenthum 
an G wird durch Ersitzung + e erworben u. s, w. 

Stellt »ich aber nun eine Gesetzgebung auf diesen soeben 
entwickelten Standpunkt, dann wird sie, wenn sie sich nicht 
an der Natur der Sache versündigen und den unerträglichsten 
Formalismus sanetioniren will, kaum umhin können, anch beim 
Eigenthumserwerb an Grnndbucbskörpem das Schwergewicht 
auf jene Erfordernisse des Erwerbs zu legen, welche wir mit 
X bezeichnet haben, während mit der Eintragung des Eigen- 
thumserwerbs in das öffentliche Buch nur gewisse Vortheile (Le- 
gitimation zu bücherlichen VerfUgungeu, Legitimation als Eigen- 
tbiimer im Process, Sicherung gegen die Consequenzen des 
Publicitätsprincips) verbmiden werden.*) 

Die obige Construetion führt also beinahe mit logischer 
Nothwendigkeit zur Anerkennung eines ausserblicherlichen Eigen- 
thums neben dem bücherlichen und somit der Sache nach zur 
Preisgebuug des Eintragungsprincips. t 

Man mag zwar immerhin noch die Formeln aufstellen: 
Aueserblicherliches Eigenthum an G wird durch x; bücher- 
liches Eigenthnm an G wird durch a: -\- e ei-worben ; man 
muss sich aber hüten, hiemit die unrichtige Vorstellung zu ver- 
binden, als ob derjenige, welcher durch a; bereite (ausserbli- 
cherliches) Eigenthum erworben hat, in Folge der Eintragung 
noch ein zweites Mal Eigenthum (und zwar das bücher- 
liche) erwerbe. Durch e wird vielmehr im Sinne der obigen 

gar nicht TOrkommen können, wie z. B EigeDthumsenverb an gefundenen 
Sachen, Erwerb durch Specification und dergL bleiben hier ganz anaser 
Betracht. 

*) Auf diesem Standpunkte stehen die jetzt untiquirten Bestiimnungen 
des preuss. a. L. R. im Th. I, Tit«l 10, Vgl. hiezu Arndts gesammelte 
civil. Schriften III, S, 165 ff, jeditch auch Motive zum preuss, Gesetze 
über den Eigenthumserwerb und die dingliche Belastung der GnindstUcke 
V- 5. Mai 1872 bei Werner, die preuss. Grundb.- und Hypoth. -Gesetze 
nebet Materialien Th. II. S, 12 ff. 
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Constmction Eigenthum überhaopt nicht mehr geBchafTen, eon- 
dem es wird kiedurch nur das dnreh x bereits erworbene 
Eigentlium mit gewissen Vortheilen ausgestattet, e kann also 
dann auch nicht mehr als Voraussetzung des Eigenthums- 
erwerbs, sondern nur als Voraussetznng der BUcherlich- 
k e i t des durch x bereits erworbenen Eigenthums , resp. als 
Voraussetzung der an die BUcherlichkeit des Eigenthnms ge- 
knüpften Vortheile aufgefasst werden. 

Die in der obigen Construetion entsprechende Tormel hätte 
also strenge genommen zu lanten : Eigenthum an G wird dtirch 
X erworben ; das durch x erworbene Eigentbum wird durch e 
znm büeherliehen erhoben. 

Eine von der im Vorhergehenden auseinandergesetzten 
wesentlich verschiedene Bedeutung kömmt aber der Eintragung 
dann zn, wenn man dieselbe zur Erwerbsart selbst stempelt. 
In jenem Hauptfalle des Eigenthumserwerbs nämlich, wo dieser 
durch dinglichen Vertrag vermittelt wird, lässt sieh für den 
letzteren eine beliebige Form vorschreiben. Ebensogut wie die 
Besitz-Uebergabe und Uebemahme kann auch die Auflassung 
vor dem Tabularrichter , resp, die in Folge der ersteren mit 
reehtUcher Nothwendigkeit eintretende Eintragung die Form 
sein, in welcher der auf EigeuthumsUbertragung gerichtete 
Parteienwille, um wirksam zu sein, seinen Ausdruck finden 
muss; die Traditionsform des dinglichen Vertrags kann also 
durch die Anflaesungs-, resp. Eintragnngsform und die Tradition 
als Erwerbsart^) des Eigenthnms kann durch die kraft des 
vor dem Tabularrichter ausgesprochenen Parteienwillens, dass 
hiemit Eigenthum Übertragen, resp. erworben werde, sich voll- 
ziehende Eintragung ersetzt werden. — Mit dem Eigenthums- 
erwerb durch dingliehen Vertrag ist verwandt der Eigenthnms- 
erwerb (des Klägers) im Wege der Realexeculion wider den 
znr Eigenthnmslibertragung condemnirten Geklagten. Auch in 
diesem Falle wird der Eigenthumserwerb an M. durch Besitz- 
üebergang, nämlich durch die zwangsweise Abnahme der Sache 

') Der Ausdruck „Elrwerbaart" wird hier immer im Sinne der gemein- 
rechtlichen Lehie (Arndts Fand. § 144; Windscticid Fand. R. I. g 170) 
genommen. 
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ans den Händen des Geklagten und Cebergabe derselben zu 
Haaden des Klägers, durch Exmission des ersteren ans dem 
und ImmissioD des letzteren in den Besitz vermittelt nnd auch 
liier kann eB daher keiner Schwierigkeit unterliegen, diesen 
Act der Ex- und Immission bei G durch die kraft des vom 
Processricbter ^) an den Tabnlarricliter ergangenen Auftrags 
sieh vollziehende Eintragung zu erseteen. 

In den beiden soeben erörterten Fällen kann also gewis- 
sermassen') ' ansgesprochen werden: Eigenthnm an G wird 
durch e erworben. 

Dürfen wir aber diesen Satz verallgemeinern? M. a. Vf. 
ist es gedenkbar, dass auch alle anderen Erwerbsarten des 
Eigenthums in ähnlicher Weise durch die Eintragung ersetzt 
werden wie in den vorerwähnten Fällen und kann also die 
Eintragung als die einzige und ausschliessliche Erwerbsart des 
Eigenthums an G aufgestellt werden? 

Diese Fragen milden offenbar verneint werden. In den 
frtther erwähnten Erwerbsfallen konnte eine Ersetzung jenes 
objeetiven Thatbestandes (Besitz-Uebergabe) , unter welchem 
Eigenthnm im Wege des dinglichen Vertrags und im Wege 
der Realexecution gegen den zur EigenthumsUbertragung Con- 
demnirten sonst erworben wird, durch einen anderen objeeti- 
ven Thatbestand (Eintragung) desshalb eintreten , weil die 
Besitz-Uebergabe in diesen beiden ErwerbsfUllen nur als die 
rechtlich vorgeschriebene Form erseheint, in welcher sich der 



*) Diese FormiiliruD^ bedürfte selbstverständlich einer kleinen Modi' 
fic&tion, wenn die Hilfe des Processrichters gar nicht angerufen zu werden 
brauchte und wenn also der siegreiche Kläger unmittelbar beim Tabular- 
richter das Begehren auf Vornahme der Eintragung stellen könnte. 

') Ebenso wie der Ausdruck traditio zunächst nnr das rein mecha- 
nische Geben und Nehmen des Körpers der Saehe bezeichnet, ebenso bC' 
zeichnet der Ausdruck Eintragung zunäcliBt nur den mechanischen Act des 
Eintragens. Wemi man also von der traditio und der Eintragung als ein- 
ander eorreapondirenden Krwerbsarten des Eigenthums spricht, so wird das 
Vorhandensein jenes rechtserzeugenden Willens, welcher in der BesitzUber- 
gabe, respective Eintragung, nur seinen äusseren Ausdnick findet, tuet wie 
dort als selbstvetBtändllch hinzugedacht. (Wiudscheid I, § 171.) 
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anf EigentlitrnisUbeiiragnDg gerichtete Wille**) betliätigen niuss 
und weil somit eine andere Form dieser ßethätignng juristigcli 
äselbe leisten kann, wie jene, ohne dass biednrch die 
irwerbsarten des Eigenthume in ihrem Wesen irgend- 
rirt werden. Eine ähnliche Operation muss aber bei 
eren Erwerbsarten des Eigenthnms an den in der Natar 
3e gelegenen Schwierigkeiten scheitern, 
jenen thatsächlichen Voraussetzungen z. B. , nnter 
bei M Erwerb des Eigentbnms durcli Erbgang oder 
rsitzung vorliegt, kann zwar bei G die Eintragung 
serlich hinzutreten, nimmermehr aber kann diese 
tsächlichen Voraussetzungen ganz oder znm Theile er- 

•d also die Eintragung als allgemeines Eiforderniss des 
imserwerbs an G aufgestellt, so gelangen wir hier 
;n den scheinbaren Foimeln : Eigenthnm an G v/irä 
rhgang + e; Eigenthnm an G wird durch Ersitzung 
vorben u. s. w. , d. h, zu Formeln , deren wahre Be- 
wir bereits weiter oben dabin klargestellt haben, dass 
^enthtim eigentlich durch Erbgang nnd Ersitzung er- 
wird und dass dieser bereits eingetretene Erwerb durch 
icherhch ersichtlich gemacht und hiediirch mit den an 
büchernng des Eigentbumserwerbs geknüpften Vor- 
lusgestattet wird.') 

:ei der Realexecution gegen den zur Eigenthamsübertragniig Con- 
wird der maogelnde EigenthumsUbertraguDgawille des letzteren 
I Willen des Richters ersetzt. 

is zu einer gewisses Grenze kann einer solchen Durchbrechung 
agungsprincips allerdings noch dadurch vorgebeugt werden, daaa 
ier Durchführung dieses Principa widerstrebende Erwerbsarten 
thuniB bei G einfach beseitigt werden nnd zwar entweder in der 
asa einem bestimmten Tliatbestand , welcher hei 3f Ei genthunis- 
igründet, bei G jede rechtliche Bedeutung abgesprochen wird, oder 
eise, dass an einen aolchen Thatbestand bei G nur die liegrün- 
;s obligatoriachen Anspruchs auf Eigenthumsübertragung geknüpft 
irend die EigenthumsDbertragung selbst erst dm^h den unter der 
■ Eintragung abgeschlossenen dinglichen Vertrag, oder im Wege 
ixecution zu erfolgen hütte. Der eral«re Vorgang würde freilich 
irken, künitte aber bestenfalls doch mir bei der Ersitzung und 
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Der Grundsatz, dass Eigentlmm an im öffentlichen Buche 
einliegenden Immobilien Überall erst durch Eintragung erwor- 
ben werde, erweist sich somit als ein undurchführbarer. Aus 
dieser richtigen Erwägung bestimmt denn auch das prenssisebe 
Gesetz Über den Eigenthumserwerb und die dingliche Belastung 
der Grundstücke u. s. w. vom 5. Mai 1872, § 1. Im Falle 
einer freiwilligen Veräusgernng wird das Eigenthura an einem 
Grundstück nur durch die auf Gmnd einer Aufiassnng erfolgte 
Eintragung des EigenthnmBflbergangs im Grundbuch erworben, 
§ 3. Kn Erkenntniss, durch weiches der eingetragene Eigen- 
tbtimer eines Grundstocks zur Auflassung rechtskräftig verur- 
theilt ist, ersetzt die AuflasBungserklämng desselben i^). % 5. 
(1. Abs.) Ausserhalb der Fälle einer freiwilligen Veräusaerung 
wird Grundeigenthnm nach dem bisher geltenden Recht er- 
worben. Das Recht der Auflassung und Belastung erlangt aber 
der Erwerber erst durch seine Eintragung in 's Grundbuch "). 



«ich hier nur mit Anfopfening berechtigter Interessen beobachtet werden. 
Aber aach das letztere Auskuäftsmittel erweist sich in einer Beihe von 
Fällen als völlig unbrauchbar. Vgl. hierüber das Nähere in den Detiulute- 
flUirungeD. 

'") Diese Bestimmung scheint mir Übrigens ungenau zu sein. Die Auf- 
iassang (§ I) erfolgt nümjich gemäss § 2 durch die mündlich und gleich- 
zeitig vor dem zuständigen Grundbuchsamt abziigebendeu Erklä- 
rungen des eingetragenen Eigenthümers, dass er die Eintragung des neuen 
Erwerbers bewillige und des letzteren, dass er diese Eintragung beantrage. 
Diese v u r dem zuständigen Grundbuchsamt abzugebende Erklärung des 
eingetragenen Eigenthümers kann nun durch ein Erkenntniss im Sinne des 
§ 3 doch wohl nicht ersetzt werden. Meines Erachtens wird dem Kläger 
durch ein solches Erkenntniss, welches dieser beim Grundbuchsamte vor- 
zulegen und mit Bezug auf welches er sodann den Antrag ant Eintragung 
2n stellen hat (vgl. Achilles Commentar, 2 Anfl. 8. 40 Anm. 4) nur die 
Befugniss zur Abgabe der Auflassungserklärung fllr die eingetragenen 
EigenthUmer ertheilt. 

•>) Die Motive (Werner, a. a. 0. U S. 17) bemerken hiezu: „Die 
Anflassuiigg. und Eintragungstheorie hat aber .... ihre Beziehung im 
Rechtssystcm nur auf die Fülle, wo das'Eigenthum in B'olge einer frei- 
willigen VeräuBsemng Übergeht, d. h. in Folge eines Rechtsgeschäfts zwi- 
schen dem bisherigen Eigenthttmer und dem neuen Erwerber. Es bleiben 
ausserhalb dieser Theorie diejenigen Fälle des Erwerbs stehen, in denen 
■ich draselbe nicht als Folge eines HecbtsgeschSfts der Parteien, sondern 
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Diese Einsicht mangelte jedoch noch den Redactoren unseres 
a. b. G. B. Im § 431 wird jene Function, welche der Tra- 
I dition bei M zukJJmint, durch die Eintragung ersetzt. Die Ke- 
dactoren des a. b. G. B. glanbten aber nun, diese hier mög- 
liche Construction auf alle Fälle des Eigenthumserwerbs aus- 
dehnen und schlechthin aussprechen zu kSnnen : Eigenthum an 
G wird Überall nur durcli e erworben '^). Hiebei wurde aber 
abersehen, dass auf solche Weise wider Willen trotzdem zwei 
verschiedene Formeln ^r den Eigenthumserwerb an G anfge- 
stellt werden. In dem einen Falle (beim Erwerb des Eigen- 
thums durch dinglichen Vertrag, resp. im Wage der Realeie- 
cution wider den zui' EigentbumsUbertragnng Condemnirten) 
heisst diese Formel : Eigenthnm an G wird durch e en*orben. 
In anderen Fälleo wieder heisst diese Formel: Eigentbum an 
G wird durch Erbgang 4" e ; Eigenthum an G wird durch 
Ersitzung + e ei-worlieu. Hiedureh wird aber bereits klar, 
dass die Eintragung in diesen Fällen nicht dieselbe juristische 
Bedentnng haben kann, wie in jenem. 

Wir gehen nun daran, auch den positiven Beweis hier- 
über aus den Bestimmungen des Gesetzes selbst zu erbringen 
und die Function nachzuweisen, welche die Eintiagung hier 
und welche sie dort erfüllt. '') 

in Folge von EreignisBen vollzieht." Der Sache nach ist dies wohl richtig, 
gegen die Fonnnlirung liesHe sich jedoch Hftnchcs einwenden. 

<i) Ebenso das sächsische b. G. B. Vgl. insbesondere §§ 276 und 277 
desselben. 

") Die im Texte vorläufig nur in allgemeinen Umrissen entwickeile 
Ansicht Über den Eigenthumserwerb an Immobilien bat verhältnissmässig 
noch die meisten Berührungspunkte mit der von Randft in der a. C, G. Z. 
1867 Nr- 101 (vgl. auch a. Ö. G. Z. 1871 Nr. 39 Anm. 17 und Randa's 
Erwerb der Erbschaft S. 34 Anm. *) niedergelegten Anffassong; sie begeg- 
net sich mit der letzteren in dem bereits von Randa mit votler Schärfe 
ausgesprochenen Gedanken, dass es auch nach österr. Recht eine Reihe 
von Fällen gibt, in welchen „Eigenthum an Grundstücken in des 
Wortes volUter Bedeutung erworben wird, obgleich eine Ver- 
bticberung des Erwerbsacts nicht vorliegt"; sie untcrecheidet sich 
jedoch wieder von derselben — abgesehen von anderen, später noch her- 
vorzuhebenden Differenzen — vor Allem dadurch, dass ich im Fall der 
freiwilligen Veräussemng einer Liegenschaft an dem Eintragimgsprincip 
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§3. 

Das a. b. G. B. Btellt sich im § 431 mit Entschiedenheit 
aaf den Standpunkt des Eintragnngs - Princips in dem oben 
entwickelten Sinne. Znr Uebertragnng dee Eigenthnms an 
Grandbachskörpem im Wege der freiwilligen Veräuseemng ist 
die Eintragung des Eigentbnmsübergangs in das öffentliche 
Buch erforderlich. Der Uebergabe und Uebernabme des physi- 
schen Besitzes bedarf es daneben nicht ■). 

Ich halte somit auch mit Bezug a»f das österreichische 
Recht (jedoch vorbehaltlich einer schärferen Fonnulining) an 
der obtgen Behauptung fest, da«s die BesitzUbergabe und Ueber- 
nabme als regelmässige ^) Form des auf Eigenthumslibertragung 

strenge festhalt« und demmtch auch eutschitiden bestreite, dasa das Eigen- 
thum an im öffentlichen Buch einliegenden Immobilien (einen ganz eingu- 
ISren Fall abgerechnet) auch durch IVadition übertragen werden könne, 
während Banda-a. a. 0. gerade einen der HanptJSIIe dea Eigenthoms- 
erwerbs ohne Eintragung dort erblickt, wo eine im öffentlichen Buch ein- 
liegende Liegenschaft bloa tradirt worden ist. (Vgl. jedoch auch S. 44, 
Anm. 2 d. A.) 

'} Vgl. §§ 32!, 322, 440, 441 a. 1500 a. b. G. B, (der letztbenifene 
Paragraph passt insofeme hieher, als daselbst der Fall behandelt wird, wo 
der Eine im Vertrauen auf das öffentliche Buch das Eigenthum an der von 
einem Anderen ausserbücherlich ersessenen und noch besessenen Liegen- 
schaft erwirbt, also ein Fall, wo sich der neue Erwerber den Sachbesitz 
erst im Wege der Viudication verschaSen muss.) Ebenso verhielt es sich 
auch nach dem wgl. G. B., obwohl man prima facie geneigt sein möchte, 
ans dem rehlerhaft stylisirten g 172 Tb. II. {„unbewegliche Sachen können 
weder durch den blossen Willen des Eigenthümers noch durch die darauf 
erfolgte Uebergabe und Uebemahme allein eingenthünilich erworben wer- 
den; solche EIrwerbsgeschSfte müssen noch überdies in die dazu bestimm- 
ten öffentlichen Bücher oder Register eingetragen werden.") das Gegen- 
theil zu folgern. Dass hier in der That nur ein Stylisirungafehler vorliegt, 
ergibt sich aber mit voller Klarheit aus den §g 43, 44, 173 u. 182 Th, II, 
welche im Wesentlichen mit den §§ 321, 322, 440 a.'441 a. b. G. B. Dber- 



') Trotz der mehrfachen Anfechtungen, welcheExner's (Tradition S 
153 ff.) Ausflibrungen Ober die eymbolische Tradition erfahren haben, halte 
ich nümlich au dem von diesem Schriftsteller entwickelten Grundgedanken 
fest, dass die Form des dinglichen Vertrags in den üchten Fällen der sym- 
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an M gerichteten dinglichen Vertrags, bei der Eigenthums- 
flbertragung an G durch die kraft des vor dem Tabularrichter 
hierauf geetellten Parteienantraga sich vollziehende Eintragung 
des EigenthnnisUbergangg eraetzt wird. 

Die Function der Eintragang als Form des dinglichen 
Vertrages witrde klar zn Tage liegen, wenn das Gesetz vor- 
schriebe, dass die vor dem Tabularriditcr persönlich oder durch 
Bevollmächtigte erschienenen Parteien die Eintragung des Eigen- 
thumsUbergangs unter gleichzeitiger Abgabe der beiderseitigen 
Erklärungen, dass hiemit Eigenthum Übergeben und erworben 
werde, selbst vorzunehmen, oder doch wenigstens die vom 
Tal>nlarrichter in ihrer Gegenwaii vorgenommene Eintragung zu 
unterzeichnen haben. Die praktische Undurchftlhrbarkeit einer 
solchen Bestimtnnng leuchtet jedoch von selbst ein. 

Juristisch kann es aber nun keinen wesentlichen Unter- 
schied machen, ob die Parteien sich bei der Vornahme der 
Eintragung selbst betheiligen, oder ob die Eintragung in Folge 
des von den Parteien hierauf gestellten Antrags (und hiedurch 
zugleich geschlossenen dioglichen Vertrags) vom Tabularrichter 
bewilligt und sohin von dem mit der Grundbuchsfllhrung be- 
trauten amtlichen Organe vorgenommen wird, vorausgesetzt 
nur, dass die Bewilligung und Vornahme der von den Par- 
teien begehrten Eintragung dem tahularrechtlich correcten An- 
trage niemals versagt werden kann. 

Unter dieser fUr das österr. Recht auch vollständig zu- 
treffenden Voraussetzung kommt nämlich der Vollzug der Ein- 
tragung als eine nothwendige Conseqnenz des tabularrechttich 

boliachen Tradition nicht in der Ueber^be des KOrpere der Sache, sondern 
in der Uebergabe von Zeichen uder Urkunden besteht. Ich nehme daher 
auch an, daas Eigenthum an Mobilien auch Sdtens des nicht besitzenden 
EigenthUmers z B. durch Uebergabe der E^genthumspapiere (§ 497 a. b. G. B.) 
Übertragen werden kann. Ich weiche jedoch von Exner wieder insofeme 
ab, als ich in jenen Fällen der syrabohschen Tradition, wo sich der Tradent 
im Zeitpunkt der Vornahme derselben im juristischen Besitz der Sache 
befindet einen den RechtsUbei^ang begleitenden Besitztibergang r«get- 
mässig allerdings annehme. Wie ich mir dies zu Recht lege, kann jedoch hier 
nicht näher ausgeflllirt werden. Das unten S. 55, Anra. 16 Gesagte reicht selbst- 
verständlich fUr alle hier in Betracht kommenden Fälle bei weitem nicht aus.) 
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ODirecten, hierauf gericbtelen Parteienantragg- zu betraeblen 
und mit dem letzteren erscheint also auch die Eintragung 
durch den Parteienwillen selbst gesetzt. 

Indem die Eintragang hiedureh zur Form wird, iu welcher 
der bereite geschlossene dingliche Vertrag seinen nothweudigen 
Auadruck findet, hört sie hiednrch in Wahrheit freilich auf, 
Form de« Vertragsabschlusses selbst zu sein; juristisch wird 
aber Jluf diesem Wege dasselbe Resultat erreicht , als ob die 
Mntragung Form des dinglichen Vertrages selbst wäre. 

Uns bleibt aber nun noch immer die weitere Frage zu 
beantworten, ob der von den Parteien im Falle einer freiwil- 
ligen Venlussernng eines Grundbucbstßrpers vor dem Tabular- 
richter gestellte Antrag auf Eintragung des EigentbumsUber- 
gangs nach Österr. Eecht als dinglicher Vortrag Überhaupt 
qnalifieirt werden kann. 

Die versuchte Construetion scheint nämlich auf den ersten 
Blick wenigstens mit dem thatsächlichen Vorgang bei der Ein- 
tragung nicht gut vereinbar zu sein. 

Oanz zn gesehweigen davon nämlich, dass die Parteien 
die E^tragung nicht selbst vornehmen, erscheinen dieselben 
oder ihre Bevollmächtigten regelmässig vor dem Tabularrichter 
Überhaupt gar nicht. Der thatsächliche Vorgang besteht viel- 
mehr in den meisten Fällen darin, dasa der Veräusserer dem 
Erwerber eine tabnlannässige Urkunde (in welcher zumeist auch 
das obligatorische Geschäft, aus dessen Anlass die Eigcntbums- 
Übeitragung stattfindet, enthalten ist ^), aber nicht uothwendig 
enthalten zn sein braucht) ausstellt, und dass dann der letztere 
auf Grundlage dieser Urkunde ein schriftliches Gesuch um 
Bewilligung und Vornahme der Eintragang einbringt 

Bevor wir jedoch die Haltbarkeit unserer Construetion *) 
3) Selbst ein neuerer üaterr. Schriftsteller (Knunz, das leitende Ptincip 
der bücherlichen Rechte, a. ö. G. Z. IcGS, Nr. 95 ff. u. 18G3, Nr. 13 ff.) 
hat sich durch diesen thataächlichen Vorgang zur Behauptung verleitea 
lassen, dass die Lehre vom titulua und modus acquirendi, so unhalthnr sie 
auch Im Uebrigen sein möge, doch auf dem Gebiete des Tabiilarrechta 
aufrecht erhalten werden mflsse. (S- insbeBonderc a. ö, G. Z. l"68Nr. 97.) 
*) Die im Texte aufgeworfene Frage ist eine eminent dogmatische; 
durch ein Zurückgreifen nuf die alte Auflassung imd auf die Entwicklung 
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an diesem soeben ilargegtellten Tbatbestande , nnter welchen 
sieb die Eintragung des Eig;enthum8tlbergangs im Fall einer 
freiwilligen Veränssemng regelmässig volldeht, m erproben 
Buehen, ziehen wir vorläufig jenen Fall in Betrachtnng, in 
welchem das a. Gb. G. das mSndliche Anbringen des Par- 
teienantrags aof Eintragung tüi zulässig erklärt. („Bei den 
Gerichtshöfen sind die Grandboehsgesnche schriftlich anzubrin- 
gen, bei den Einzelgerichten können sie auch mtlhdlicb 
angebracht werden. Wird das Gesuch mUndlich angebracht, 
so ist darüber nnter Beobachtung der fUr den Inhalt der schnft- 
lichen Gesnche gegebenen Vorschriften ein Protoeoll anfzn- 
oehincn und der Bittsteller zu einem bestimmten Begehren an- 
zuleiten." § 83 a. Gb. G.) 

Dieses mändliche Anbringen kann sich aber wieder auf 
zweifache Weise gestalten: Entweder erscheint nämlich Tor 
dem competenten Einzelrichter nnr diejenige Partei, zu Gunsten 
welcher die Eintragung erfolgen soll und stellt mit Bezug auf 
die mitgebrachte Eiutragungsbewilligung der anderen Partei 
den mündlichen Antrag auf Eintragung, welcher sodann pro- 
tocollarisch aufgenommen wird. Ea ist aber auch möghch, dass 
beide Parteien und zwar ohne Vorlage einer früher vorberei- 
teten schriftlichen lutabulations - Bewilligung vor dem Einzel- 
ricbter erscheinen und um protooollarische Aufnahme ihres ein- 
verständlichen Antrags auf Eintragung bitten. 

Der § 3l a. Gb. 6. steht, obwohl er vorschreibt, dass 
die Eintragung nur auf Grund von tabularmässigen Urkunden 
erfolgen kann, einem solchen Vorgange dennoch nicht entge- 
gen, da ja jene Urkunde , auf Grund welcher die Eintragung 
vorgenommen wird, auch das Gesuch um Eintragung selbst 
sein kann {§ 32 a. Gb. G.), vorausgesetzt nur, dass dieses 
Gesuch mit den formellen Erfordernissen einer Tabularurkunde 
versehen ist. 

des BQcherwesena kann also auch für die Lüsuiig derselben Nichts gewon- 
nen werden. Aus diesem Grunde habe ich daher jene (Übrigens auch aach- 
)ich durchaus nicht einwandfreien) AusfUiiningen in GrUnhut's Zeitschrift 
Bd. 11, S. 753 IT. mittelst welcher ich meine Constniction .'ui die alte Auf- 
lassung anzuknüpfen sachte, hier unterdrilckt. 
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Was aber nun von dem eingereichten ecliriftlichen Ge- 
snche um Eintragung gilt, mnss, da ein Anderes nicht vorge- 
Bchrieben ist, in gleicher Weise auch von dem über die mUnd- 
hch angebrachten Parteieuerklaruugen aufgenommenen Proto- 
coll (welches dann eben als die im § 31 geforderte Urkunde 
fungirt) gelten. 

Wenn wir nun ein solches Protocoll näher in's Auge 
fassen, dann werden wir gewahr, dass dasselbe mit allen Er- 
fordernissen eines onter der Auctoritat des Tabularrichters ge- 
schlossenen, schriftlich beurkundeten, dinglichen Vertrags ver- 
sehen ist. Ich stehe daher auch nicht an, ein solches Protocoll 
als das zu bezeichnen, was es in der That ist. 

Soll die Sache aber dann anders liegen, wenn die Par- 
teien beim Tabularrichter ein einverständliches, beiderseitig 
unterfertigtes schriftliches Gesuch um Eintragung überreichen 
und zwar ein Gesuch, welches seinem Inhalte nach mit dem 
Inhalte des Aber ein beiderseitiges mUndliehes Anbringen auf- 
genommenen ProtocoUs vollständig übereinstimmt? 

Ich vermag wenigstens einen zureichenden Grund zu einer 
abweichenden Construction nicht zu entdecken und glaube da- 
her auch ein solches beiderseitig gefertigtes, mit den Erfor- 
dernissen zur unbedingten Eintragung versehenes Gesuch als 
eben durch die Präsentation beim competenten Tabularriehter 
zu Perfection gelangenden dinglichen Vertrag qualificiren zu 
dürfen. 

Hieniit scheint mir aber zugleich der Schlüssel zur Erklä- 
rung des weitaus gewöhnlichsten Falls gegeben zu sein , wo 
A, der an der Gewähr steht, dem S eine schriftliche Intabu- 
lations-Bewilligung ausstellt und einhändigt und es sohin dem 
letzteren Üherlässt, die Eintragung selbst zu bewerkstelligen. 

Der Thatbestand, mit dem wir es hier zu thun haben, 
weicht nämlich von dem Thatbestand des unmittelbar vorher 
besprochenen Falles nur insofern ab, als dort die übereinstim- 
menden Willenserklärungen des A und B in einer Urkunde 
niedergelegt sind, während dieselben hier sowohl räumlich als 
zeitlich ansei nandcrfallen. Die zweiseitige Natur des ganzen 
Vorgangs wird aber Iiiedurcb doch wohl nicht alterirt. 

D.nt.zedbyG00g[c 



Die eiaander correspondireDden WilleaBerklitningen des 
A und B, aus weleÜen sich hier, der dingliche Vertrag zu- 
aammeDsefzt , liegen nna vor in der Intabnlations- Bewilligung 
des A einerseits und in dem Geauehe des B um Eintragung 
andererseits. Die eretere scheint mir ein Zweifaches zu ent- 
halten, nämlich: 1. Die Erklärung des Anfiassnngswillens des 
A und 2. die dem B vom A ertheilte Ermächtigung zur Ab- 
gabe dieser Erklärung beim competenten Tabularrichter. ') 

Von dieser in der IntabnlationsBewilligung enthaltenen 
und nach erfolgter Beliändigung derselben an den B nicht 
mehr einseitig widermflicben*) Ermächtigung') macht aber der 
B eben dadurch Gebranch, indem er sein mit der Intabula- 
tions-Bewilligung belegtes Gesuch um Eintragung bei dem zu^ 
standigen Tabularrichter prasentirt ; durch die Präsentation 
dieses Gesuches gibt aber der B zugleich auch seine Wil- 



') Dieser Gedanke findet eich bereits ausgesprochen bei Bahr, die 
preuss. GeectzeDtwIlrfe über die Rechte an GnindvermCgeD (Separatabdnick 
aus den Jahrbüchern f. Dogmat. Bd. XI.) S. 76 Anm. 41. BÄhr nimmt 
jedoch freilich Widerruflich keit dieser Ermächtigung an. Vgl. ». h. O. S. 133. 

') Dies erklart sich d^u^us, dass wir es hier mit einer Ermächtigung 
(Bevollmächtigung) zar Vornahme einer Handlung zu tbun haben, welche 
lediglich im Interesse des Ermächtigten gelegen ist. (Vgl. hiozn auch die 
Bemerkung hei Windacheld I, g 237 Anm. 12.) Kann aber auch der A 
die dem B ertheille Vollmacht nicht mehr einseitig widerrufen, so kann 
er den Gebniucii derselben doch dadurch illusorisch machen, indem cr.jcnen 
Bnchsatand vei'riickt, welchen die ausgestellte Intabnlationsbewilligung zur 
Vuraussetzung hat, bevor noch der £ um Vornahme der Eintragung an- 
gesucht hat. 

') Ein in mehrfacher Hinsicht verwandter Fall einer solchen nnwider- 
niflichen Ermächtigung scheint mir vorzuliegen, wenn A dem B ein in 
bianco acceptirtes Wechselblanqiiett einhändigt und den letzteren hiebei 
zugleich ermächtigt dieses Blanquett mit einem bestimmten Betrag auszu- 
ftllten und sich selbst als Remittenteu zu bezeichnen. Auch in diesem Fall 
kann der Widerruf oder der Tud des A den B nicht hindern von der ihm 
ertheiiten Ermächtigung noch nachträglich vollwirksamen Gebranch zu 
machen. Wttrde dagegen die ÄusfuUnng erat nach der Eröffnung des Con- 
curses über das Vermögen des A erfolgen, so hönnte hiedurcb der Conc. 
M. gegenüber allerdings ein wechselrechtlicher Anspruch nicht mehr ge- 
schaffen werden. 
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lenserklärang ab und anf solche Weise kömmt also der ding- 
liche Vertrag") zu Stande. 

Dem soeben als dinglichen Vertrag charakterisirten ") zwei- 
seitigen "•) Parteienantrag wird in den meisten Fällen ein obli- 

*) Für den VertragBohanikter des Vorgangs bei der Eintragung des 
Eigenthumajibergangs im FaJI einer freiwilligen Veräuseerung spricht sich 
andeutungsweitie sach aus CKner (Tradition S. 7 und a. a. St.), dem 
Ogonowskj- 0. ö. G. Z Nr. 88, ohne jedoch auch nur den Versuch einer 
Constniction zu machen, folgt. Vgl. jedoch auch Kanda a. 0. G. Z, 1867, 
Nr. 101, der gegen Exner hervorheben zu müssen glaubt, dass die „In- 
grossation" seihet kein Vertrag ist, was dieser aber wohl auch gar nicht 
annhnmt. 

') Ich kann mir übrigens nicht verhehlen, daes eine andere Construction 
^enig8t«is gedenkbar würe. Hau konnte nämlich möglicher Weise behaup- 
ten, dass sich in unserem Falle die Intabulationsbewilligung des A einer- 
seits und das Eintragungegesuch des S anderseits zu einem dinglichen Ver- 
trag nicht zueammenschliessen, soudem, dass der letztere vielmehr dnrch 
zwei für sich bestehende Acte ersetzt werde, welche jedoch rOllig dasselbe 
leisten, was jener zu leisten hätte. Ich habe jedoch vorläufig keine Veran- 
lassung, meine Bedenken gegen eine solche Auffassung au sau sprechen , so 
lange dieselbe nicht von anderer Seite urgirt wird. 

'") Zwar nicht in dem Sinne, als oh daa Gesuch nm Eintragung noth- 
wendig von beiden Parteien unterschrieben sein müaste, aber doch inso- 
feroe , als dem TabulaiTJchtor eben zwei Willenserklärungen vorgelegt 
werden müssen, nämlich einerseits die Erklärung des A, welcher die Em- 
tragung bewilligt und anderseits die Erklärung des B, laut welcher dieser 
die Vornahme der vom A bewilligten Eintragung begehrt. Diese letztere 
Erklärung ist offenbar für das Zustandekommen des dmglichen Vertrags 
nicht minder nothwendig als die erstere und ich halte es daher auch für 
unzulastig, dass der die Eintragung bewilligende A ohne Intervention des 
S und ohne von diesem bevollmächtigt zu sein, einseitig die Eintragung 
zu Gunsten des JB erwirke. — Im a. Gb. G. wird diese wichtige Frage 
ganz mit Stillschweigen übergangen, obwohl in den §§ 77—80 von der 
„Berechtigung zum Ansuchen" sogar ex profcsso gehandelt wird. Der g 77 
bestimmt zwar ausdrücklich, dass derjenige, welcher im Namen eines An- 
deren um Vornahme eines liuchactes einschreitet, sich hiezu legiUmiren 
müsse, aber er verschweigt, wer von vorne herein zum Einschreiten im 
eigenen Namen berechtigt sei. Freilich muss aber zugleich hinzugefügt 
werden, dass die Berechtigung des B zum Einschreiten um Vornahme der 
ihm zum Vurtheile gereichenden and vom A bewilligten Eintragung im 
a. Gb. G. überall als selbstverständlich vorausgesetzt wird. Auf dieser 
Voraussetzung bei-uhen insbesondere auch die Bestimmungen der %% 18, 
79 und 80 a. Gb. G-, indem daselbst dritten Personen eine Vollmacht ex 
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gatorischer Vertrag vorangehen, durch welchen der die Ein- 
tragnng dea Eigeuthumsabergangs bewilligende Theil zur Eigen- . 
thamBUbei-tragung bereits verpflichtet erscheint, nnd regelmässig 



lege zum EiuBchreiten im Ifanieii dee B crthcilt unchuiDt. Dagegen fehlt 
es im H. Gb. G. <Nach preuss. RecLt kann dagegen beinpielsweise die Ein- 
tragung der Hypothek oder Gnmdschuld EweifulloB anch auf einseitigen 
Antrag, des Eigenthümers erfolgen ; vgl. hiezu Dernbnrgl, S. 701, jedoch 
auch Bahr a. a. O. S. 89) an jeder Bestimmung, weiche zur Amuihrae 
nOthigen würde, dass eine Emtragung auch anf einseitiges Einschreiten dea 
dieselbe bewilligenden Ä erfolgen kSnne. (lieber Äusnahmgfalie werde 
ich mich aussprechen in ineiuen SchluBsauerfUhrungen in Griinhuf b Zeit- 
echijft; an dieser Stelle will ich nur bemerken, dasB ich den einseitigen 
Antrag des Servitutsberechtigten oder Pfandgiäu bigers auf Löschung der 
eingetragenen Servitut oder Hypothek — u. zw. in theilweisem Anschlüsse 
an die Ausflihrungen Bremer's Pfandrecht und Pfandobjecte, S. 143 ff. 
— jetzt allerdings (Ur znlässig halte.) Wenn aber nun erwogen wird, dass 
es einerseits jedenfalls eine Ahnormität würe, wenn sich filr den B ohne 
oder gege'n dessen Willen und lediglich verniögis des einseitigen Willens dea 
A ein dinglicher Rechtsenverb vollziehen könnte und daas anderseits eine 
die Zulässigkeit dieses abnormen Vorgang« ausdrücklich anerkennende 
allgemeine gesetzliche Bestimmung nicht vorliegt: dann gelangt man 
zu dem unabweisbaren Schlüsse, dass ein solcher Vorgang unzulässig ist. 
In diesem Sinne hat auch der oberste Gerichtshof wiederholt entschieden. 
Vgl. Glaser-Unger' sehe Sammlung Nr. 453 und 824. (Mit Rücksicht darauf 
dass dem Verkäufer im zweiten Falle laut des Kaufvertrages vom Kanfftr 
anch die Bewilligung znr Einverleibung des Pfandrechts behufs Sichcr- 
steliung des Kaufschillingsrestcs ertheilt ist, mUsste dieser Fall wegen § 7S 
a. Gb. G. heute allerdings anders entschieden werden.) Vgl. auch Kirch- 
stetter Commcntar 3. Aufl. S. 219, der sich aber freilich viel zu allge- 
mein ausdrückt. — In der vorstehenden Auseinandersetzung ist die anti- 
quirte und ob ihver Singularität zu einer analogen Anwendung ohnehin 
ungeeignete Bestimmung des g 433 a. b. G. B. {„Zur weiteren Uebertragung 
veiTOittelst Vertriiges ist es bei Bauerngütern genug, wenn der üebergeher 
und Uebemehmer, oder auch nur der Ueberguber allein vor der Grund- 
obrigkeit erscheint uttd die Einverleibung dra Erwerbageschäfts in das öffent- 
liche Buch erwirkt.") vorlaufig unberttcksichtigt geblieben. Meines Erach- 
ten» ist übrigens auch durch diese Bestimmung die Zulässigkeit einer Ein- 
tragung des EigcnthumsÜbergangs auf Grund des einseitig erklärten Willens 
des bisherigen Eigcuthümers keineswegs anerkannt. (Vgl. auch Klepsch, 
das österr. Tabniarrecht S. 60 u. 61, dessen Austtlhrungen ich jedoch nicht 
überall beizustimmen vermag.) Schon der Eingang des § 433 („vermittelst 
Vertrages") deutet darauf hin, dass dem Tabularrlchtcr im Sinne dieses 
Paragraphen jedenfalls auch eine Willenserklärung des B, wonach dieser 
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wird dieser obligatorisefae Vertrag sogar in derselben") Ur^ 
kande enthalten sein, laat welcher auch die Intabulation be- 
willigt ist. 
# Unbedingt nothwendig ist dies jedoch keineBwegs. 

Da die Erklärnng des die Bintragnng bewilligenden A, 
mag dieselbe nnn in dem über müiidlicheB Anbringen anfge- 
nommenen ProtocoUe, oder in dem Überreichten schriftlichen 
Gesuche um Eintragung enthalten, oder mag dieselbe in einer 
besondteren Urkunde ausgefertigt worden sein, neben anderen 
Erfordernissen auch mit den Erfordernissen des § 26 a. Gb. 
G, versehen sein muss, so gehört zur Form dieser Erklärung 
allerdings auch die Angabe eines „giltigen Rechtsgrundes" "), 

den ihm zugedachten Erwerb such wirklich machen will, vorgelegt werden 
müsse, du ja Mangeta einer solchen Willenserhlärung von einem Vertrage 
keine Rede sein könnte. Der Gedankengang des Gesetzgebera scheint mir 
etwa folgender zu sein: ßegeimAssig köonen Eintragungen nur auf Grund- 
lage einer dem Tabularrichter von den Parteien vorgelegten, mit den in 
des §§ 434 u, 435 au^eatellten Erfordernissen versehenen Urkunde erfol- 
gen. Die Vorlage einer aolchen Urkunde kann aber unterbleiben, wenn 
das Object, in Bezug auf welch*« die Eintragung erfolgen soli, ein ßauem- 
gut ist und wenn beide Parteien oder doch wenigstens der die Ein- 
tragung bewilligende A vor dem Tabularrichter persönlich erscheinen 
und ihren Willen zu Pi'otocoll geben. Während also der die Eintragung 
bewilligende A in diesem Falle persönlich vor dem Tabolarrichtet er- 
scheinen mnsB, kann der S seine Zustimmung zu dem vom Ä gestell- 
ten Antrage auch in einer echrifllichen und von dem letzteren vorzulegenden, 
Erklärung abgeben, welche mit den Erfordernissen der §§ 434 und 435, 
insbesondere mit den Unterschriften von Tabularzeugcn nicht verschon zu 
sein brancht Falsch wäre es aber, daraus, dass der B nicht persönlich 
zu orschemen braucht, zu schliessen, dass die ZuBtimmoag des B zum An- 
trage des A überhaupt gänzlich entbehrlich sei. Dagegen will ich aller- 
dings zi^etien, dass die Redaotoren unseres Gesetzbuchs die Zustimmung 
des B zu dem vom A gestellten Antrage auf Umschreibung schon dadurch 
als ausgewiesen betrachteten, dass der A eine vom B mitunterschriebene 
Urkunde über das „&werbnngBgeschäft". vorlegte. 

"J Dies erklärt sich otfenbar daraus, dass die Parteien dort, wo und 
weil es aus Anlass der Eigenthumsiibertragung zur Ausstellung einer Ur- 
kunde überhaupt kömmt, in diese angleich das obligatoiische Geschäft 
aufiiehmen. 

") Es mag hier darauf auAnerksam gemacht werden , dass der Aus- 
druck „giltiger Rechtsgrund" im § 26 a. Gb. G. , obwohl er nur einmal 

Slri.li.1, El^fiithain u Iiimoliili.li. 3 
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d. L. die Angahe eines die Eriistlichkeit des Uebereignungs- 
willens ausser Zweifel setzenden nnd vom objeetiven Recht 
nicbt fllr nnznlässig erklärten Bestimmungegmades zur Eigen- 
thnmsübertragung. (§ 26, Abs. 2.) « 

Indem ich dies hervorhebe, mnss ich jedoch zugleich 
auch einige uorichtige Conseqnenzen ablehneo, welche ans der 
berufenen Gesetzesatelle nicht gezogen werden dürfen. Es ist 
nämlieb : 

1. nicht erforderlich, Haas die ausgestellte Intabuhitions- 
Bewiüigung das obligatorische VeränseerungBge- 
geschäft, vorausgesetzt, dass ein solches der Eintragung 
überhaupt vorangeht, selbst enthatte. Dies ergibt sich zur 
vollen Evidenz aus § 32 a. Gb. G. ") 



vorkommt, doch in zweifacher, durchaus verechiedener, Bedetitung gebmucht 
ist. Bei der EigecthuniBttbertriiguiig und ServitntBbeBtellnng ist unter d<im 
„giltigen Kechtsgrund" die cauaa zu veratehtMi, ans deren Anlasa die erstete 
vorgenomnien werden soll. Bei der freiwilligen Bestelhmg einer Hypothek 
ist dagegen der „giltige Rechtsgnind" mit dem Willen die Hyimthek zn 
bestellen, identisch. Der Angabe einer «lusa der HypothekbeBtellung be- 
darf ea nicht. Ebenso ist unter dem Kechtsgnind zur Eintragung des Be- 
stand-, VorkaufS' imd Wiederkaufs-K^chta lediglich der ausgesprochene 
Wille des Eigenthfimers zu veratehen, das« diese Rechte jene Wirksamkeit 
erhalten sollen, deren Eintntt an die Eintragung derselben geknüpft ist. 
Vgl. hiezu §g 36, 37 und 42 a. Gb. G. 

") „Privaturkunden , auf Grund deren eine Einverleibung stattfinden 
soll, fflÜBsen ausser den ErforderniBBen der gg 26 u. 37 enthalten: 
af die genaue Angabe der Liegenschaft oder des Kechts, in Betreff wel- 
cher die Einverleibung erfolgen soll; 
b) die ausdrückliche Erklärung desjenigen, dessen Kecht beachrankt, be- 
lastet, aufgehoben oder auf eine andere Person Übertragen werden soll, 
dasB er in die Einverleibung willige. 
Diese Erklänmg kann auch in einer besonderen Urkunde oder in dem 
Grundbuchsgesuche abgegeben werden. In solchen Fällen muss aber die 
Urkunde oder das Gesuch, in welchem die Erklärung enthalten ist, mit den 
Erfordemisaen zur Einverleibung versehen sein." (g 32 a Gb. G., Abs. 1 
und 2.) Im 1. Absätze dieses Paragraphen wird offenbar vorausgesetzt, dass 
die Parteien über das obligatorische Geschäft, aus dessen Anlass 
die Eintragung stattfinden soll, euie Urkunde errichten und dass in dieser 
Urkunde anhangsweise zugleich auch die Intabulationsbewilligung ertheilt 
wird. Im 2. Absätze wird es aber nun für zulässig erklärt, dass diese In- 
tabdationsbewilligung auch m einer „besonderen", d. h. m einer von 
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2. Es ist nicht erforderlieh, dass dem zweiseitigen An- 
trag anf Eintragung ein obligatorischer Vertrag überhanpt vor- 
angeht. Ich glaube die Richtigkeit dieses Satzes am besten 
an einem praktischen Falle illnstriren zu können. 

Der im Buche ah Eigenthümer der Villa x eingetragene 
A erscheint gemeinschaftlich mit dem B, ohne mit demselben 
vorher eine Abrede getroffen zu haben, Tor dem Tabnlar- 
(Einzel-) Richter, wobei der erstere zu Protokoll gibt, dass er 
seine Villa dem B hiemit schenke und demgemäss die Eintra- 
gung des EigenthnmsUbergangs ^u Gunsten des B bewillige, 
während der letztere die Vornahme dieser Eintragung unter 
Einem beantragt. Obwohl hier eine obligatorische Schenkung 
doch sicherlich nicht vorliegt, wird dem ß dennoch die Ein- 
tragung des EigenthumsUbergangs nicht versagt und daher 
um so weniger die Rechtsgiltigkeit der vorgenommenen Ein- 
tragung bestritten werden können. 

3. Bei Benrtheilung der Giltigkeit der auf zweiseitigen 
Antrag vorgenommenen Eintragung kommt es auch darauf gar 
nicht an, dass die vom Veräuseerer angegebene causa 
wirklich vorliegt. 

Nehmen wir beispielsweise an, dass der A eine Urkunde 
ausstellt, laut welcher er dem B als Käufer seines Hauses 

der Urkuudo ober iJas oblipttorische Geschäft verschiedenen und aomit 
das letztere nicht enthaltenden Urkunde, oder im Gesuche selbst gegeben 
werde, vorausgesetzt nur, dass diese „besondere" Urkunde oder das 
Gesuch mit den iibrigen Erfordernissen zur Einverleibung versehen ist. 
Hiedurch erscheint aber wieder anerkannt, dass eine Urkunde obwohl sio 
das obligatorische Geschätl nicht enthält, dennoch mit allen Erfordernissen 
zur Einverleibung, somit auch mit dem des g. 26, Abs. 2 versehen sein 
kann und dass also der Anforderung der letzteren Bestimmung durch die 
blosse Angabe einer justa causa genügt sein muss. — Die KiehHgkeit des 
soeben gewonnenen Resultates erhellet aber auch aus einer Vergleichung 
des g 32 a. Gb. G. mit g 33 der I. R. V. ; in der letzteren hiess es noch: 
„Diese Erklärung bnnn auch in einer besonderen Urkunde oder in dem 
Grundbuchsgesuche abgegeben werden. In solchen Fällen muss aber die 
Urkunde oder das Gesuch, in welchem die Erklärung enthalten ist, mit den 
Erfordernissen zur Einverleibung versehen und zugleich die über das Rechts- 
geschäft selbst errichtete Urkunde beigebracht sein." Dieser letztere Beisatz 
wurde aber im g 32 a. Gb. G- mit Recht fallen gelassen. 
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die Eintragung des Eigenthnmsilbergangs bewilligt, ferner dass 
A diese Urkunde dem B mit dem Bemerken einhändig, dass 
ihm dieses Haas geschenkt sein solle und dass in der Ur- 
kunde, nur deslialb eines Kanfes Erwähnung gethan sei, damit 
die Verwandten des A von der Schenkung Nichts erfahren. 
Die vom B, auf Grundlage der ihm vom A eingehäudi^en Ur- 
kunde, erwirkte Eintragung wird nun zweifellos als giltig aD- 
geseben werden mUssen, obwohl die in der Urkunde angegebene 
causa offenbar nicht vorhanden ist "). 

Ans diesen Nachweisungen ergibt sich aber, dass die Lehre 
vom tituius und modus acquirendi auch auf dem Gebiete des 
Tahularrechts gänzlich unhaltbar und dass die ConstrucUoß 
eines dingliehen Vertrages nicht abzuweisen ist. 

Nachdem wir diese Construetion somit gerechtfertigt haben, 
kehren wir wieder zu dem Verbältnisse znrlick, in welchem 
der zweiseitige Antrag auf Eintragung zur Eintragung selbst 
steht "). 

Die Stellung des ersteren und die Vornahme der letzteren 
liegen zwar zeitlich auseinander, die letztere folgt thatsächlich 
der ersteren nach. Juristisch aber ist Beides als ein gleich- 
zeitiger Akt anzusehen. Indem die Parteien ihren dinglichen 
Vertragswillen vor dem Tabularrichter erklären, setzen sie" zu- 
gleich auch die Eintragung selbst als die Form, in welcher ihr 
Vertragswille seinen äusseren , fUr Jedermann erkennbaren 
Ausdruck tinden soll. Jene technischen Schwierigkeiten aber, 
") Die weitere Frage , ob die Eintiiigiing des Eigenthumsübcrganga 
auch dann rechtswirksam ist, wenn es an einer causa im objectiven Sinne 
gänzlich fehlt und wenn das Vorhandensein einer aolchen von den Parteien 
Bur inthiinilich vorausgesetzt wird (vgl. über dieselbe insbesondere Rands 
a. 6. G. Z. 1871, Nr. 44.) werde ich in meiner Studie über die Klagen aus 
dem GnmdbuchBrecht einer eingehenden UnterBuehiing unterziehen; ich ver- 
meide es daher hier eine Ansicht auszusprechen, fitr welche ich die Be- 
gründung vorläufig doch schuldig bleiben mflsste. 

") Vgl. hiezu auch Dernburg, Lehrbuch I, S. 514 und! 515 und 
Förster Theorie und Praxis des preuss. Privatrechts, S. 297 ff. Die Auf- 
fassung, welche diese Schriftatelier Über das Verhältniss zwischen Auflassung 
und Elintragung tlir das preuss. Recht entwickeln , weicht jedoch von der 
im Texte flir das Österr. Recht entwickelten Auffassung in wesentlichen 
Punkten ab. 



)b7 Google 



— 37 — 

welche der faktischen Gleichzeitigkeit des Vollzugs der Ein- 
tragnag mit der Stellong des hierauf gerichteten Antrags ent- 
gegenstehen , werden dadni-ch Uhcrwunden , dass die juri- 
stischen Wirkungen der siiib als nothwendiges Resultat des 
hierauf gerichteten correcten '^) Parteienantraga vollziehenden 
Eintragung nicht auf den Zeitpunkt der mechanischen Vor- 
nahme derseltien, sondern auf jenen Zeitpunkt verlegt werden, 
in welchem der bezügliche correcte Antrag vor dem compe- 
tenten Tabnlarrichter gestellt, resp, das Gesuch um Eintragung 
priisentirt und hiednrch die letztere selbst bereits juristisch 
gesetzt worden ist ") '"). 

'•) Darflber, oh ein Antrag auf Eintragniig Mirect, d. h, so beschaf- 
fbn ist, dass auf Grundlage desselben die begehrt« Eintragung wfolgen 
B1U8S, entscheidet aber freilich wieder der Tabularriehter. Der im Texte 
uisgosprochene Satz kümmt daher uicht zur Geltung, wenn ein an sich 
eorrecter Antrag auf Eintragung vom Tabularriehter als iucoirect erkifirt 
"ird und wenn der in diesem Sinne ergangene Bescheid in Kechtskraft 
envacheen ist, 

") Hieraus erklärt ea sich denn auch, dass der Zeitpunkt der Prä- 
sentation des Ansuchens um Eintragung bei dem competenten Tabularriehter 
för die Beurtheilung der ttorrectheit dieses Ansuchens allein massgebend 
(S 93 a. Ob. G.) und dass die Prioiität des Ansuchens fUr die Prorität des 
eingetragenen Rechts entscheidend ist (% Sd a. Gb. G. u. g 440 a. Gb. G.}; 
lüeraua erkifirt ea sich, dass Eintragungen, um deren Vornahme tun Tage 
vor der Concurseriilftiung (Iber das Vermögen des Tabularaucturs nachge- 
sucht worden ist, trotz der noch vor dem Vollzuge erfolgten ConcurserSffuuog 
noch vorgenommen werden müssen {% 13 C. O.J; hieraus erklart sich weiter» 
die von Ogonowsky (a. 0. G, Z. 1875, Nr. 91) so vollständig miasver- 
atandene Bestimmung dea § 22 a. Gb. G., wonach im Fall mehrerer so- 
genannter „auBserbilcberlicher Uebertragungen" einer IJegenachaft der letzt« 
Uebemehmer nnter Nachweisuug seiner Vormänner verlangen kann, dass 
die bflcherlicbe Uebertragung unmittelbar auf seine Peraon vorgenommen 
werde; die Zwiaoheneintragungen gelten nämlich Juristisch als durch die 
Präaentation der Zwischenurkunden bereits gesetzt und nur der mechanische 
Vollaug derselben unterbleibt. Von dem im Texte aufgestellten Grundsatze 
ist ferner bei Entscheidung der Frage auszugehen, ob und in wie fem ein 
Antrag auf Eintragung vor dem mechanischen Vollzug der letzteren zurilck- 
genummen werden kann ; und von demselben Gesichtspunkt aas ist endlich 
die weitere Frage zu entscheiden, was Bechtens ist, wenn i. B. der Tabu- 
larriehter von den beidun Concurreuten A und B, welche beide um Ein- 
tragimg ihres Alleineigenthums bei der Realität x ansuchen , in geselz- 
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Id diesem Sinne (indem ich nämlich das juristische Setzen 
der Eintragung mit der Eintragung seibat identifieire) möchte 
ich daher auch veratanden sein, wenn ich sage, dass Eigen- 
thum an Grundbuchskörpem im Wege der freiwilligen Veräus- 
serung unter Lebenden nur durch die kraft des vor dem 
Tabularrichter erklärten Parteienwillens sich vollziehende Eio- 
tragung — oder in Kürze durch e — erworben wird '*). 

widriger Weise dep S die Eintragung bewilligt, deasen Ansuchen nm Eintra- 
gung ActeninäBaig später präaeutirt worden ist, den .1 diigegen mit seinem 
Ansuchen mit Bezug auf die zn Gunsten des B bereits erfolgte Eintragung 
abweist. In einem solchen Falle wird offenbar dem A, bei dem Umstände, 
als weiter vorausgesetzt wird, dass auch die bücherliche Anmerkung des 
abweislichen Bescheides mit Bezug auf § 99 lit. a. ob. G. unterlassen 
worden ist, die Ergreifnng des Recurses wider den abweislichen Bescheid 
allein Nichts nutzen, da der im Buche eingetragene S ohne ein direct 
wider ihn erwirktes Erkenntniss aus dem Buehe nicht mehr verdrängt werden 
kann, wenigstens sicherlich dann nicht, wenn der zu Gunsten des B er- 
flossene Bescheid bereits rechtskräftig geworden ist. Man wird «ich jedoch 
der Annahme nicht verschliessen kCnnen, dass der A in dem bezeichnet«D 
Falle durch die gesetzwidrige Eintragung des B als in seinem durch die 
frühere Präsentation seines Gesuches um Eintragung bereits erworbenen 
quasi- „bücherlichen Kechte" (§ 6t a. Gb. G.) verletzt anzusehen und dass 
daher auch dem A ein Klagerecht zur Bestreitung der zu Gunsten des S 
erfolgten Eintragung wegen (Jngiltigkeit der letzteren in gleicher Weise 
zuzngestehen ist, als ob der A bereits eingetragen gewesen wäre. (Vgl, 
hiezu auch Bahr a. a 0. S. 81.) 

'^) Dies gilt übrigens nicht nur dort, wo die Eintragung auf zweiseitigen 
sondern bi gleicher Weise auch dort, wo sie auf einseitigen Antrag z. B. 
auf Antrag des die Adjudicirungsurkunde vorlegenden E^rstehers, oder des 
die Einantwortungsnrkunde vorlegenden Erben zn erfolgen hat. 

") Mit Rücksicht darauf, dass nicht der mechanische Vollzug, sondern 
das juii^tische Setzen der Eintragung das Entscheidende ist nnd dass dieses 
Setzen durch die Stellung des eorrecten Antrags auf Eintragung vor dem 
Tabuhirrichter (Auflassung) bereits erfolgt, kann man immerhin auch sagen : 
Eigenthum an Grundbuchskörpem wird bereits durch Auflassung erworben 
(Bahr a. a. 0. S. S4 Anm. 46). Ich kann jedoch trotzdem mit Bahr darin 
nicht übereinstimmen, dass sich die Auflassung zur Eintragimg ebenso ver- 
halte, wie ein anderer den Eigenthumserwerb materiell bereits begründen- 
der. Thatbestand (Erbgang, Zuschlag bei der Zwangsversteigerung u. s. w.) 
zn der Eintragung des durch diese ThatbestSnde bereits begründet gewe- 
senen FJgenthumsrcchts (Bahr a. a. 0. B. S3 u. S. 136). Durch Auflassung 
wird vielmehr Eigenthum erworben, weil und insofern durch sie die Ein- 
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Im Vorhergehenden haben wir bisher immer nur von der 
Veräasserung des Kigentbums an ganzen Gnindbiichskörpem 
gesprochen; was aber von dieser gilt, gilt mutatis mutandis 
auch von der Veränssemng räumlich abgegrenzter Tbeile eines 
Grandbuchsktirpers ^), Wie bei der ersteren, so muss auch bei 
der letzteren der dingliehe Vertragswille durch die Stellung 
des zweiseitigen Antrags auf Eintragnng (Äbsehreibnng von 
der Liegenschaft des Ä und Znscbreibung zu der Liegenschaft 
des B, eventuell auch Anlegung eines neuen Grundbuchsblattes 
auf den Namen des B), vor dem competenten Tabularrichter 
ausgesprochen werden: wie dort, so ist auch hier mit dem 
correcten Antrag auf Eintragung die Eintragung selbst juristisch 
bereits gesetzt und in demselben Sidne wie dort, so ist auch 
hier die Eintragung Erfordemiss zur EigenthumsUbertragung 
im Wege der freiwilligen Verfinssernug unter Lebenden. 

tntgung bereits jnristiBch gesetzt ist {w»s eben von Bahr Übersehen wird); 
durch Erhgang, Zneehlag bei der ZwangsverBteigenmg, Ersitzung u. a. w. 
wird dagegen Eigenthum erwort)en, obwohl durch jene thatsächlichen Vor- 
ausBetzungen, unter welchen Eigentliumserwerb durch Erhgang, Ersitzung 
II. s. w. vorliegt, die Eintragung noch nicht gesetzt ist; AuflasHung und 
Eintragung stehen mit einander in einem juristischen Cansal zusammenhange, 
welcher in dieser Weise zwischen dem Thatbestande des Erbgangs, der 
Ersitzung U. b. w. einerseits und der nachlräglich erfolgten Eintragung 
Huderseits gänzlich fehlt; bei dem Erwerb des Eigenthums im Wege der 
freiwilligen Veräusserung wird der materielle Erwerb des Eigenthums und 
die Bücherlichkeit des Erwerbs zugleich begrllndet, bei dem Erwerb des 
EigenÜiums durch Erbgang, Ersitzung u, s. w. fallen diese Momente ausein- 
ander. Bei der Auflassung ist der Antrag auf Eintragung schon in der 
ersteren selbst gelegen und durch diese gegeben, beim Eigenthumserwerb 
durch Erbgang, Ersitzung n. s, w. kann dagegen der Antrag auf Eintragung 
erst gestellt werden, nachdem sich der materielle Erwerb bereits vollzogen 
hat. Das VerhSltniss des correcten Antrags auf Eintragung zum mechanischen 
Vollzug der letzteren ist in allen Fällen dasselbe; sowohl im Falle des ein- 
wie des zweiseitigen Antrags erscheint die Eintragung juristisch als bereits 
im Momente der Stellung dieses Antrags gesetzt. Dieser Act des juristischen 
Setzens der Eintragimg bedeutet aber elwn hier etwas Anderes als dort, 
=") Dass die EigenthumsUbertragung an räumlich abgegrenaten Be- 
standtheilen eines Grundbuchskörpers nach denselben Grundsätzen zu be- 
handeln ist, wie die EigenthumsUbertragung an ganzen GmndbuchskSrpem 
ergibt sich bereits aus § 431 a. b, 0. B. ; hiezn ist zu vergleichen § 3 
Abs. 3 und g 11 a. Gb. G. 
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Wir wenden uns nun den Conseqnenzen zu, welche sich 
aas der biBberigen Entwicklung ergeben. Wenn das juriBtiscbe 
Setzen der Eintrag;nng durch die Anäassung ein nothwendiges 
Erfoi'deniiss zur Eigentitnmeübertragnng an Grundbuchfikörpern 
im Wege der freiwilligen VeräuBBernng ist, dann kann sich 
offenbar eine solcbe EigentbumsUbertragnng Überall dort nicht 
vollziehen, wo es an diesem Erfordernisse fehlt. 

Insotange also der im öffentlichen Buche eingetragene 
Eigenthamer sein (rruadstück nicht aufgelassen bat, insoknge 
bleibt er auch (selbstverständlich vorausgesetzt, dass er seines 
Eigenthums nicht etwa in Folge einer von seinem Willen an- 
abhängigen Thatsache verlustig geworden wäre) Eigenthllmer, 
und insolange kann er daher auch tlber sein Grundstück mit 
voller Rechtswirksamkeit dinglich verfügen. 

Hieraus ergibt sich zunächst, und zwtu* ganz abgesehen 
von speciell tabularrechtliclien Grundsätzen, dass die Rechts- 
wirksamkeit der zu Gnnsten des C sich vollziehenden Auflas- 
sung und Eintragung jedenfalls dadurch nicht beeinträchtigt 
werden kann, dass der eingetragene Eigenthllmer A sieh vor- 
her bereits dem B gegenüber zur Eigenthums Übertragung be- 
züglich desselben Grundstücks verpflichtet hatte, gleichviel, ob 
C von der Verpflichtung des Ä Kenntniss gehabt hat oder 
nicht (§ 440 a. b. G. B.)^')^^). 



") Der § 440 a. b, 6. B. („Hat der Eigenthllmer eben deselbe un- 
bewegliche Sache zwei vereehiedenen Personen ttberlasBen, ho fSllt sie der- 
jenigen zu, welche früher <Ue Einverleibung angesucht hat") zieht zwar 
ftllerdiDga die Frage, ob der mit seinem EinBohreiten um Eintragung des 
Eigenthunisliberganga an der Liegenschafl a Zuvorgekommene von dem 
obligatorischen Rechte eines Anderen auf Uebertragung des Eigenthums 
an derselben Liegenschatt Kenntniss gehabt Imt, oder nicht, ebensowenig 
in ausdrückliche Erwügung, als der § 430 a. b. G. B. die analoge Frage 
bei der Tradition aufwirfl. Nichtsdestoweniger ist die gesetiliche Begrtii- 
dung der im Texte ausgesprochenen Ansicht durch die berufenen gg 44Ü 
und 430 a, b. G. B. gegetfen. — Das subjective Wissen des von dem 
ubligatonschea Gebnndeosein des A dem B gegenüber könnte nämlich bei 
Beurtheilung der Rechtswirksamkeit der zu Gunsten des C sich voUüe- 
henden Aufiaasung und Eintragung (resp. Tradition) überhaupt erst dann 
von Belang sein, wenn die objective Existenz einer solchen Verpflichftuig 
des B als Hindemiss der Rechtswirksamkeit der Eigenthamaübertragimg 
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Die Senatniss des C von dieser obligatoriBcben Verpfiich 
taag erzengt also keine mala fides im technischea Sinne - '). Aus 
dem obigen VorderBatze ergibt sich aber ferner, dass eine Be- 
einträcfatigiing der Rechtswirksanikeit der zu Guosten des G 
sich vollziehenden Aaflassung und Eiotragnng auch dana nicht 
eintreteu kann, wenn der auflassende Eigentbttmer vorher be- 



ao den C aoerkannt wire. Läge aber nun in dieser Existenz einer obliffa- 
Mrischen Verpflichtung dei A zur EigenthnmBübertragung an den B ein 
Hindemiss, welches tut sieh geeignet wäre, die Rechts Wirksamkeit der 
Eigenthums Übertragung an den O auszuschlieasen, dann bedllrft« es erst 
einer besonderen Bestimmung, dass C trotz dieaee Hindernisses ausnahms- 
weise dennoch Eigenthum erwerbe, wenn er von dem Vorhandensein dieses 
Hindernisses Nichts gewnaat iiabe. Gerade daraus daher, dass in den g§ 440 
und 430 a. b. G- B. schlechtweg ausgesprochen wM, ditss Derjenige 
Eigenthum erwirbt, welcher früher um die Eintragung- angesucht hat (resp. 
welchem früher tradirt worden ist), sellist wenn der bisherige EigenthUmer 
nir Eigenthumslibertragung an einen Anderen verpflichtet war, ohnedass 
die Unkenntniss des neuen Erwerbei-s von dem Bestände 
dieser Verpflichtung gefordert wird, geht hervor, dass die letz- 
tere vom Gesetzgelaer als Hindemiss der EigeiithumBÜbertragung an den 
C gar nicht angesehen wird nnd dass daher auch dem C die Kenntoisa 
hievoQ nicht schaden kann. — Zur Belenchtnng des Standpunktes, welchen 
die Redactoren des a. b. G. B, in dieser Frage einnehmen, mag hier noch 
g 166 1. wgl. G. B. citirt werden; dieser Paragraph lautet: „Hat ein 
EigenthUmer die nämliche bewegliche Sache an zwei verschiedene Persouen, 
an Einen mit, an den Anderen ohne Uebergabe veräueaert, so bleibt sie 
dem wirklichen Inhaber; ist die Sache keinem von Beiden über- 
geben worden, so hat der erste Erwerber das Vorrecht. In 
aJlen Fällen bleibt der EigenthUmer Demjenigen verantwortlich, dem er 
nicht Wort gehalten hat." — Der durch den fetten Druck hervorgehobene 
Satz des g 166 I. wgl. G. B. hat also in dem § 430 a b. G. B. keine 
Aufriafame gefunden nnd die principlose Halbheit dieser Bestimmung ist 
somit von den Redactoren unseres G. B. mit vollem Bewusstaein abge- 
lehnt worden. — Die hier vertretene Auslegung der §§ 430 und 440 a. b. 
G. B. ist die herrschende. Vgl. die Coramentare von Winiwarter, El- 
linger, Stubenranch, Kirohstetter ad gg 430 und 440 (Zeiller 
spricht sich nicht ausdrücklich aus); femer Unge[ Entivurf 197 und 198 
und System I. S. 548 Änm. 33. Einer Tradition S. 288 Aura. 2 und F. 
Hofmann Lehre vom titulus und modus acqturendi S. 34. — Der Hniipt- 
vertreter der Gegenmeinung ist Schuster (Pratobebera's Materialien 
VI. S. 330), dessen jedes juristischen Gehaltes entbehrende Ausßlhrungen 
bereits durch die Randglossen Pratobebera'a zu Schnster's Aulsatze 
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reit« dem B eine schriftliche Bewilligung znr Eintragung des 
Eigenthumgübergangs ausgestellt und eingehändigt hatte, von 
welcher jedoch Seitens des B noch kein Gebrauch gemacht 
worden war. 

Da nämlich in diesem Falle ein Auflassungsvertrag (Ingrossa- 
tioiiBvertrag) zwischen dem Ä und B noch gar nicht zu Stande 

widerlegt siniJ; an Schuster haben sich angeschlossen Nippel Eriäu- 
ternngen III. S, 376 und 406 ff. (mit anderer, aber ebenfiUls haltloser Be- 
griindung; vgl. hiezn Einer a. a. 0.) und Filger v. Rechtborn Sy- 
stematische Darstellung der Rechtswirkungen der Euiträgo in die öffent- 
lichen Bücher S. 30 ff. — Die Praxis des obersten Gerichtshöfe hat zu 
unserer Frage erst in der jüngsten Zelt klare Stellung genommen. Vgl. die 
Entscheidungen des k. k. obersten Gerichtshofes, verCffentlicht von der Ee- 
daction d. a. ö. G. Z. Heft 2, Nr. 59 des Spruchrepertoriums. Aus Anlas» 
der Entscheidung des a. a. 0. dargestellten Rechtafalls wurde die Eintra- 
gimg des nachstehenden Satzes in das Spruchrepertorium beschlossen: 
,D6r % 440 a. b. G. B. setzt nicht voraus, dasa der die Intabulation er- 
wirkende Erwerber von der frflheren Ueberlsssung derselben Sache an 
einen Anderen keine Keraitniss gehabt habe." — Die in der Glaser- 
Unger'sehen Sammlung mitgetheilten Entscheidungen Nr. 556, 1369 und 
2374 stehen dagegen noch auf dem entgegengesetzten Standpunkt. 

>') Es ist an dieser Stelle auch einer Auffassung, der wir im Veriaufe 
unserer Darstellung noch Otter begegnen werden, Xu gedenken, welche den 
im Texte aufgestellten Satz zwar einerseits acceptirC, demselben jedoch die 
praktische Spitze anderseits wieder durch die Annahme abbricht, daas 
der B seinen obligatorischen Anspruch auf Eigenthums- 
llbertragnng auch wider die schlecbtgläubigen Singular- 
Successoren in das dingliche Rocht des A soll geltend ina- 
cben können. Der Sache nach kommt es nnn in den meisten Fällen auf 
dasselbe hinaus, ob man sich das „Recht zur Sache" in dieser Weise zn- 
recht legt, oder ob man mit dem prenss. L. K. (g 35 L 10 vgl. auch g 5 
I. 19) sagt, „dass der, welcher zur Zeit der Eintragung oder Uebergabo 
den IriUier entstandenen Titel eines Anderen weiss, zum Nachtheil des- 
selben die früher erhaltene Eintragung oder Uebergabe nicht 
vorBchlltzen kann." Diese beiden Auffassungen weisen aber allerdings 
auch Verschiedenheiten auf. Vom Standpunkt des preus. L. R. muss man 
nämlich sagen, dass der B die zu Gmiaten des schlechtglänbigen C vor- 
genommene Eintragung, resp. Uebergabe als nicht vorhanden behandeln 
könne und dass die Sache also für den B, falls er sein „Recht zur Sache" 
geltend macht, juristisch so steht, als ob A die Veräusserung an den C 
gar nicht vorgenommen hütte (vgl. auch Ziebarth Realezecutiou und Ob- 
ligation S. 212 und Dernburg Lehrbuch I. S. 379 und 330); vomStand- 
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gekommen nnd eine Eigentfaumstlbertragung an den B somit 
auch niüht vor sieh gegaugen iBt, bo stebt der Eigenthums- 
äbertragung an den C ein jaristisches Hindemisa offenbar 
nicht entgegen. Liegt aber ein solches Hinderniss Überhaupt 
nicht vor, dann igt es auch hier wieder irrelevant, ob C von 
der Einhändigung der schriftlichen Intabalationsbewillignng an 
den B in Kenntnis« war oder nicht (§ -lOO a. b. G. B.). 

Wenn wir nnseren Vordersatz ohne Einschränkung als 
richtig aufrecht erhalten können, so mUssen wir abpr endlich 
noch die weitere Gonsequeoz ziehen, dass die Rechtswirksam- 
keit der Auflassung an den C selbst dadurch nicht tangirt 
wird, dass der eingetragene EigeathUmer A das aufgelassene 
OmndstUck vorher an den B tradirt hatte, und zwar selbst 
dann nicht, wenn C zur Zeit der Auflassung hievon Kenntniss 
gehabt bat. 

punkte der zweiten hier scizzirten ÄoSitafniii^ moBS dagegen angenominen 
werden, dftss die Eigenthninsübertragung an den schlechtgläubigen C voll- 
wirksam wsr und dass der letztere nur vorpflichtet ist, das von ihm er- 
worbene Eigcnthnm an den B zu Ubei'trageu. Auf die (gowChnlich freilich 
überBehenen) pruktischen Differenzen, die sieb hieraus ergeben können, ist 
jedoch hier nicht einzugehen, sondern es ist nor zu cooBtaUren, dasa auch 
diese Construction eines ,Rechts zur Sache" anf dem Boden des öster- 
reichischen Rechts durchaus unhaltbar ist. Die soeben besprochene Auflas- 
sung stellt sich nämlich nicht nur mit den Fundamentalsätzen nnaeres 01)- 
ligationenrechts in Widerspruch, sondern sie ist überdies noch durch den 
auch beim § 440 hinzuzudenkenden Schliisssatz des § 430 („Doch hat der 
Eigenthnmer dem verletzten Theile zu haften") nnd durch den Sclüuasaatz 
des § 443 a. b. 6. B. („Mit dem Eigenthome unbeweglicher Sachen wor- 
den auch die darauf haftenden, in den öffentlichen BUchern angemerkten 
Lasten ilbemommen. Wer die Bllcher nicht einsieht, leidet in allen Fällen 
flir seine Nachlässigkeit. Andere Forderungen und AnapriUlie, die 
jemand an den vorigen Eigenthümor hat, gehen nicht auf den 
neuen Erwerber über") in der unzweideutigsten Weise abgelehnt. 

") Ebenso verhält pb sich, obwohl eine ausdcDcklicbc Bestimmung 
mangelt, nach sächsiBchem Rocht; vgl. Siebenhaar Commentar (3. Auf- 
lage) I. S. 287 und Schmidt Vorlesungen über das in Sachsen geltende 
Privatrecht 1. S. 214. — Daa preussisehe Gesetz über den Eigenthuniser- 
werb u. s. w. bestimmt im § 4 ausdröcklich : „Die Kenntniss dus Erwer- 
bers einoa Grundstückes von dem Siteren Rechtsgeschäft, welches fllr einen 
Änderen ein Kecht auf Auflassung dieses Grundstücks bcgrflndet, steht 
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Wir sind also biemit bei der ebenso interessanten, als 
schwierigen Frage nach der Reehtsstellong angelangt, welche 
demjenigen, dem ein GraodbnchskSrper blos tradirt worden 
ist, dem im öffentlichen Buch als EigenthOmer eingetragenen 
Tradenten nnd dessen Singolar-SnccessoreD gegenüber zukömmt 

Angesichts dieser Frage gibt es nnr eine Wahl zwischen 
zwei Standpunkten: Entweder mnes man strenge an dem 
Grundsatz festhalten, dass Eigenthnm an GrnndbuchskSrpem 
im Wege der freiwilligen Veräassemog nur durch Auflassung 
und Eintragung erworben werden kann ') ; oder man muss sich 
zur Annahme entschliessen , dass das österreichische Recht 
neben der AuDasBung und Eintragung auch noch die Tradition 
als rechtlich znlassige Form des auf Eigeuthnmalibertragong 
an Grnndbnchskörpem gerichteten dinglichen Vertrags und so- 
mit neben dem durch Auflassung und Eintragung begründeten 
bücherlichen Eigenthura aacli noch ein durch Tradition begrün- 
detes ausserbflcherliches Eigenthnm anerkenne. ^) 

Bevor wir aber nun den Beweis antreten, dass im öster- 
reichischen Recht nur der erstere Standpunkt begründet ist, 
wollen wir zunächst die Cousequenzen des letzteren Stand- 
punktes wenigstens in allgemeinen Umrissen zu entwickeln 
versuchen. 

Wenn der B durch den Traditionsact Eigenthümer wird. 



dem Eigenthnm Borwerb nicht entgegen." Eine aolche ausdrSckliche Be- 
stimmnng war hier deashiilb nothwendig, weil die entgegengesetzte Be- 
stimmung des A. L. R. (vgl. vorige Note) erst aufgehoben werden niueste. 

') Dies thut Kxner Tradition S. 48 nnd a. a. Stellen. 

?) Auf diesen letaleren Standpunkt hat sich ausdrücklich gestellt 
Banda a. 3. G. Z. 1867, Nr. lOl; vgl. auch Kirchstetter S. 217 und 
Ogonowsky a. a. 0. Nr, 87 ff. Aus Ogonowsky's AualiÜirungen habe 
ich übrigens entnommen, dass Rnnda seine vorerwähnte Ansicht wieder 
aufgegeben hat und in seinem tschechisch geschriebenen Eigenthum (2. Auf- 
lage 1874) im Fall der Tradition eines Gnmdbuchskörpers den Figenthnms- 
Ubergimg leugnet. Das genannte Werk Kauda's war mir jedoch wegen 
meiner Unkenntniss der tschechischen Sprache unzugänglich und konnte 
daher leider nieht benüti^t werden. 
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80 mu88 der im Blieb als Eigenthtliiier eingetragene Tradeut 
A zugleich aueh aufhören EigenthUmer zu sein. 

Id Ansehung des tradirten Gmoägtüeks besteht also eine 
Discrepanz') zwischen der bücherlich apparirenden nnd der 
materiell obwaltenden Rechtslage: B ist der wahre EigenthU- 
mer, aber er apparirt nicht als solcher; A apparirt noch als 
Eigentbttmer, aber er ist es nicht mehr. 



') Ueberall dort, wo eine solche Diacrepanz Kwiechen der bücher- 
lichen Rechtslage cinerHeita und der materiell obwaltenden Rechtslage an- 
dererseita wirklich vorliegt und swar sowohl in dem Falle, wo der A 
noch aua dem Buch als Eigeulhümer apparirt, während B durch einen 
aoBeerbilcherlichen Act Eigenthilmer geworden iat, als auch in dem Fall, 
wo der A, weil er von dem B durch eiue zu des letzteren Gunsten vor- 
genommene nichtige Eintragung aua dem Buch verdrängt worden Iat, 
nicht mehr als EigenthUmer apparirt, mag man immerhin von einer ge- 
wissen Vuphcität des Eigenthuma sprechen. Diese Duplicität des Eigeii' 
thums ist jedoch von dem duplex domininm des vorjustinianiachen römi- 
schen Rechts principiell verschieden , indem sie nicht wie dieses auf der 
Coexistenz zweier ungleichartigen Systeme des materiellen Rechts im ob- 
jectiven S. , sondern lediglich auf dem Giegensatz zwischen materiellem 
Recht im subjectiven S. und formeller Legitimation beruht, auf einem Ge- 
gensatz, welcher übrigens freilich noch dadurch verschärft wird, dass die 
Bestreitung dieser Legitimation Seitens dritter Personen in der Regel un- 
zulässig tat. (Vgl. oben Einleitung Änm, 3.) Nach vorjustinianischem Recht 
gab es ein zweifaches materiellea Eigenthum, weil das objective Recht 
selbst ein zweifaches war. A und B konnten in theoria zugleich Eigen- 
thUmer derselben Sache sein, der eine nach prätorischem Recht, der andere 
nach jus civile. Das heutige Tabularrccht kennt dagegen, da sich das- 
selbe doch offenbar nicht aus zwei Elementen zusammensetzt, die sich m 
einander verhalten, wie das pnitorische Recht zum jus elvile, nur ein 
materielles EigenUium, welches zwar regelmässig demjenigen zukömmt, 
der aus dem Buch als EigenthUmer apparirt, ausnahmsweise aber auch 
einer Person zukommen kann, welche als Eigenthilmer noch nicht, oder 
nicht mehr apparirt. (lieber Stobbe's abweichende Ansicht s. oben Ein- 
leitung Anm. 1.) Wird aber in dem einen Falle einmal anerkannt, dass 
der B durch einen ausaerbjicherlichen Act Eigenthum erworben hat, dann 
mosE zugleich auch anerkannt werden , dasa der A , der noch im Buch 
steht, aufgehört hat, Eigenthiimer zu sein ; nnd wird in dem anderen Falle 
wieder anerkannt, dasa der aua dem Euch durch eise nichtjge Eintragung 
factisch verdrängte A noch EigenthUmer geblieben ist , so muss zugleich 
•Qch anerkannt werden, dass der durch die nichtige Eintragung in's Buch 
gelangte B materiellrechtlich Eigenthiimer nicht geworden iat Der auaaer- 
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Da die bücheilieh apparireiide Keebtslage vermöge der 
den Bi^cheinträgen zukommebden publica lides im ProceBse in- 
solang als richtig angenommen werden muss, als die Unricli- 
tjgkeit derselben nicht erwiesen ist, so erschiene der aus dem 
Buch als Eigenthümer noch appaiirende A hiedurch znr An- 
Btrengung der Vindication gegen den B formell allerdings le- 
gi timirt. 

Der B wäre aber wieder in der Lage, sich dieser Vin- 
dication gegenüber mit Erfolg zu vertheidigen , indem er den 
Beweis herstellt, dass der Kläger A das Eigenthuui an dem 
vindicirten {rrundstUck an ihn, den Geklagten, Übertragen habe 
und dass somit dem A trotz seiner formellen Legitimation das 
materielle Klagerecht dennoch fehle.*) 

. Der A bliebe ferner , weil er aus dem Buch noch als 
Eigenthümer appaiirt, nach wie vor noch immer zu bücher 
liehen Verfügungen in Ansehung des tradirten Grundstücks, 
inebesoodere zur Auflassung desselben an einen tertius (C) 
formell legitimirt, während ihm die materielle Berechtigung 
hiezu wieder felilen würde. 

Trotz der zu seinen Gunsten vollzogenen Auflassung und 
Eintragung könnte daher auch der C Mangels des Eigenthnms 
seines Tabnlarauctors matericllrecbtlieh doch nicht Eigentham 
erwerben, insofern nicht dieser Mangel wieder dadurch para- 
lysirt wUi-de , dass C im Vertrauen auf das öfl'entlicbe Buch 
gehandelt hätte. 

Auch der Vindication des schleehtgläubigen C gegenüber 
bliebe somit der B noch immer durch die Berufung auf sein 
ansserbUcherliches Eigentham geschützt, während er das tra 



bücherliche (oder doch bücherlich nicht meiir npparirende) Eigenthfiiner 
kann daher auch im VindicationsproceBS in der Person des A (resp- B) 
nlemalB einem bncherlichen Eigenthümer, sondern nur einem solchen 
Gegner gegfnüberatehen, der aus dem Buch iwar als Eigotthümer appa- 
rirt, matericllrechtlich aber EigenthUmer nicht mehr ist (oder Oberhaupt 
nicht geworden ist), 

♦) Die Vertheidigung des J5 wider die Vindication des A würde also 
nicht in der Geltendmachung einer exceptio im technischen S. (oxcept. rei 
vend, o. trad.), soudem in der qualiticirten Leugnung des KlagercchtB be- 
stehen. 
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dirte- Grundsttick dem gutgläubigen C freilich herausgeben 
mllsste. 

Die dem A fortdtuierad zukommende nnd auf dessen 
bücherliche Suceessoren sich fortpflanzende Legitimation zn 
bücherlichen Verfügungen brächte also fllr den ^ allerdings 
die Gefahr mit sich, seines wohlerworbenen Eigentbums zn 
Gunsten eines tertius, der im Vertraaen auf das öffentliche 
Bneh handeln würde, oder wenn dieser selbst schlechtglänbig 
wäre, zn Gunsten eines gutgläubigen Singnfar-Successor des 
letzteren verlustig zn werden. Dem B tuttsste daher auch, da- 
mit er einer solchen Eventualität wenigstens vorbengen könne 
(gleich demjenigen, welcher einen Grundbuchskörper ausser- 
bttchcrlicli ersessen hat), sowohl gegen den Ä selbst"), als. 
gegen dessen schlecbtgläubige Singular-Successoren eine Klage 
auf Gestaltung der Verbücherung der materiellen Rechtslage, 
d. h. anf Gestattung der Eintragung seines materiellen Eigen- 
thumsr echte zugestanden werden. 

Dieselben Grundsätze wären aber ofTenbar auch dann zur 
Anwendung zu bringen, wenn ein tertius (C) gegen den aus 
dem Buch noch als Eigenthtlmer apparirenden A die Eintra- 
gung eines jus in re aliena erwirkt hätte. 

Auch die zn Gunsten des C vollzogene Serritats- oder 
Pfandrechts-Einverleibung würde also materJellrechtlicb als 
recbtsnnwirksam zn betrachten sein , insofern nicht der C im 
Vertrauen auf das Öffentliche Buch gehandelt und somit das 
eingetragene Recht dennoch erworben hätte, obwohl sein Ta- 
bularauctor nicht mehr EigenthUmer war. 

Auch in diesem Fall mUsste also dem B consequenter 
Weise eine Klage gegen den als Servituts - Berechtigten oder 
als Pfandgläubiger apparirenden sclilecbtgläubigen C nud gegen 
dessen schlechtgläubige Singniar-Successoren gewährt werden, 
durch welche die Löschung der materiellrechtlicb unwirksamen 
Servituts- oder Pfandrechts - Einverleibung erzwungen werden 
könnte. 



') In derselben Position wie der A selbst befinden sich eebstvcr^nd- 
Uch desaen UnivcrsnlBuccessoren, deren daher wicfa nicht weiter Erwähnung 
geBchieht. 
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Dieselben Complicationea wänicn sich aber wiederholen, 
wenn der A dem B nicht, wie bisher vorauegeseM wurde, 
einen ganzen Grandbuchskörper, sondern unr den ränmlich ab- 
gegrenzten Theil eines Gmndbuchekörpers tradirt hätte. Der 
B würde also das Eigenthum an diesem Grandbuchakfirper- 
BeBtandtheil materiell erwerben, während der A in Ansehung 
desselbee anfhören würde Eigenthümer zu sein ; das materielle 
Recht der schlechtgläubigen btieherliehea Singular-Successoren 
des A mögen dieselben nun als EigenthUmer oder als Servi- 
tuts- Berechtigte , oder als Pfandgläubiger eingetragen worden 
sein, würde sich daher auf den dem B tradirten Bestandtheil 
nicht mehr erstrecken können und dem B würde endlich so- 
wohl wider den A als wider dessen schlechtglänbige bücher- 
liche Singular-Successoren eine Klage auf Gestattung der Ver- 
büchemng der materiellen Rechtslage, d. h. auf Gestattung der 
bücherlichen Abschreibung des tradirten Gmndtlieils und zwar 
in der Weise, dass jene bücherlich eingetragenen Servituts- 
Pfandrechte n. s. w., welche erst nach der erfolgten Tradition 
und nicht im Vertrauen auf das öffentliche Buch erworben 
worden wären, auf den bücherlich abzuschreibenden Grnnd- 
theil nicht zu übertragen kämen, zuzugestehen sein. 

Dies wären also im Wesentlichen die Conscquenzen, welche 
sich m. E. ans der Anerkennung eines durch Tradition be- 
gründeten augserbücherlichen Eigenthums an Grundbuchskör- 
pem ergeben würden. 

Schon im Hinblicke auf diese Coneeqnenzen erschiene ck 
mir in hohem Grade bedenklich, wenn für das österreichische 
Immobitiarsachcnrecht ohne jede Nöthigung eine Constniction 
acceptirt werden wollte , durch welche die PracHcabilität des 
ersteren in sehr eiheblicher Weise beeinträchtigt würde. 

Ans den im folgenden entwickelten Gründen«) muss aber 
sogar die Möglichkeit dieser Construction auf dem Boden de« 

*) Kurz bevor diese Schrift in Druck gelegt ward (jedoch nach be- 
reits erfolgter Piiblieation meiner Ausfllhningen über das Eigenthum in 
Grünhut's Zeitschrift) erlangte ich dwch die Güte des Herrn Professor 
Pfaff die Einsicht in den das Iramobiliarsnchenrecht umfassenden Theil der 
von demselben angefertigten Auszüge aus den Slaterialien. Ich habe dutcli 
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österreichischen Tabularrechts ab schlechthin ausgeschlossen 
betrachtet werden. 

1. Die Annähme, dass Eigeothum an Grunäbnchskärpem 
auch dnrch Tradition begrttndet werden könne, stellt sich zu- 
nächst in entschiedenen Widerspruch') mit dem Wortlaute des 
§ 431 a. b. 6. B. und involvirt also eine abrogirende Inter- 
pretation der weitgehendsten Art, zu welcher doch nur dann 
geschritten werden dürfte, wenn hiezu geradezu zwingende 
Gründe vorlägen. Solcher Gründe scheint es mir aber ganz 
und gar zu ermangeln. 

Auch die vorliegende Abhandlung gelangt zwar za dem 
Resultat, däss die vollständige Durchftihrung des Eintragunge- 
princips beim Eigenthumserwerb uniiberwindlicheti Schwierig- 
keiten begegnet und dass nach östeireichischem Recht insbe- 
sondere in den Fällen des Erbgangs, der Zwangsversteigerung 
und der Ersitzung ein Eigenthumserwerb an Grundbuchskör- 
pern ohne Eintragung anerkannt werden muss. 

Die UndurchfUhrbarkeit des Eintragungsprincips auf die 
erwähnten ErwerbslUUe ergibt sich aber nun gerade daraus, 
das» der Eintragung beim Eigenthumserwerb durch Erbgang, 
bei der Zwangsversteigerung und durch Ersitzung jene juri- 
stische Bedeutung überhaupt gar nicht gegeben zu werden 
vermag, welche ihr beim Eigenthumserwerb durch dinglichen 
Vertrag in der That zukömmt. 

Hier functionirt das zweiseitige Ansuchen um Eintragung 
(Auflassung), an welches sich dann die Eintragung selbst kraft 



diese Einsicht die Beruhigung gewonnen, diiaa die nachfolgende Beweis- 
führung mit den Materialien nicht nur nicht in Widerspruch steht, sondern 
durch dieselben sogar in manchen Punkten erheblich unterstützt werden 
dürft«. Zu einer eingehenden Benützung der erwähnten Auszüge hielt ich 
mich jedoch nicht berufen. Nur an zwei Stellen konnte ich mir die Bezug- 
nahme auf die Materialien nicht versagen. 

') Wenn man diesen Widerspruch" dnrch die Wendung vermeiden zu 
können glaubt, dass durch die Auflassung und Eintragung Civil-Eigenthum, 
durch die Tradition dagegen nur Natural- Eigenthum begründet werde, so 
beruht dies lauf einer Selbsttäuschung, weil es nach üstcrr. Recht eben nur 
ein materielles Eigenthum ^bt, von welchem daher auch im § 431 a. b. 
G. B. allein die Rede sein kann. 
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rechtlicher Nothwendigkeit anschliesst als Form des- dinglichen 
Vertrags ; jener Act, dmch welchen die Eintragung juriBÜsch 
gesetzt wird, ftlllt hier zugleich auch mit dem den Eigenthums- 
erwerb materidl begründenden Thatbestand zueammen und hier 
steht also auch der Aufstellung des Satzes : „Ohne Eintragung 
(d. h. ohne das juristische Setzen der Eintragung) kein Eigen- 
thumserwerb" ein Constmctionshindemies nicht entgegen. 

Dort ist dagegen eine organische Verbindung der Eintra- 
gung mit jenen Thatbeständen, welche den Eigenthumserwerb 
materiell begründen, überall unmöglich, dort kann das An- 
suchen um Einti-agung als der die Eintragung selbst juristisch 
setzende Act dem materiell bereits begründeten Eigcnthams- 
erwerb immer erst nachfolgen und dort, erscheint daher auch 
die Eintragung nicht als Voraussetzung des Eigenthumeerwerbs, 
sondern nur als Voraussetzung der mit der bücherlichen Er- 
sichtlichmachung des Eigeutbums verbundenen Vortheile, 

Daraus aber nnn, dass der Erwerb des Eigenthums an 
Immobilien nicht in allen Fällen von der Eintragung in das 
ölfentliche Buch abhängig gemacht werden kann, daraas, Aass 
ein das ganze System unseres Immobiliarsachenrechts beherr- 
schendes Princip bei der Lehre vom Eigenthumserwerb nnr 
theilweise verwirklicht werden kann, darf doch offenbar nicht 
gefolgert werden, dass von dem Eintragungsprincip auch dort 
abgegangen werden müsse, wo es durchfllhrbar ist und dass 
dasselbe somit bei der Lehre vom Eigenthumserwerb gänzlich 
Über Bord zu werfen sei. 

2. Die BesitzUbergabe , oder um mit den Worten des a. 
b. G. B. zu sprechen, die „kfirperliehe Uebergabe" ist an und 
fiir sich ein für die Eigenthnmsilbertragnng ganz irrelevanter 
Act; juristische Bedeutung für die letztere erhält sie daher 
auch nur dann und insofern, als sie vom objectiven Recht 
zur Form des auf Eigenthumsübertragung gerichteten ding- 
lichen Vertrags erhoben wird. 

Als solche ist aber nun die „körperliche Uebergabe" bei 
unbeweglichen Sachen, welche im öffentlichen Buch einliegen, 
neben der Auflassung, resp. Eintragung nicht nur nicht aner- 
kannt, sondern sogar ausdrücklich abgelehnt. 
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Den Beweis hiefUr finde ich in den §§ 321, 322 a. 441 

a. b. G. B. 

Wenn die eben berufenen Gesetzesstellen richtig gewür- 
digt werden sollen, dann mnss man sich vor Allem eines Miss- 
verständnisses bewusBt geworden sein, in welchem die Redac- 
toren des a. b, G, B. offenbar befangen waren. 

Die letzteren fanden im gemeinen Kecht den Satz vor: 
^traditiouibuB (et ueucapioaibns) non nudis pactis dominia rerum 
transfeiTintur", nnd sie acceptirten das in demselben ausge- 
sprochene Princip auch für unser G. E. 

Ebenso wie nach gemeinem Recht, ebenso ist daher auch 
nach österr. Recht das nndum pactum zur freiwilligen Eigen- 
thumslibertragung nicht genügend, wie nach jenem, so bedarf 
es hiezu auch nach diesem einer bestimmten Form, in welcher 
sich der auf Eigenthumsübertragung und Erwerbung gerichtete 
Parteienwille äusserlich bethätigt '). 

Während jedoch das gemeine Recht nur eine solche Form 
kennt, die Besitzübergabe, Tradition, nach welcher sodann die 
hiedurch vermittelte Eigenthumsttbertragung selbst wieder Tra- 
dition genannt wird, kennt dagegen das österr. Recht mehrere 
solche Formen, von welchen je nach Beschaffenheit der Sache, 
an welcher Eigentbnm Übertragen werden soll,- bald die eine, 
bald die andere znr Anwendung kommt. 

Das Missverständniss, welches den Redactoreu unseres a, 

b. G. B. unterlaufen war, bestand aber nun darin, dass sie 
deu Begriff des formellen dinglichen Vertrags (im Gegensatze 
zum nudum pactum) oder um uns der zur Zeit der Abfassung 
des a. b. G. B. herrschenden Auffassnngsweise anzubequemen, 
den Begriff der durch einen bestimmten modus acquirendi ver- 
mittelten freiwilligen Eigenthnmsttbertragung schlechthin iden- 
tificirten. 

Daraus, dass das gemeine Recht der Negation „dominia 
rerum nudis pactis non transferuntur" die Position gegenUber- 
Btellten „dominia rerum traditionibus transferuntur" , glaub- 
ten die Redaetoren des a. b. G. B. folgern zu müssen, dass 



») Vgl. auch Einer Tradition S. 176. 

4* 
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jede freiwillige EigenthuiuBtibertragung , die nicht nndo pacto 
erfolge (sondern durch einen sogenannten modus acquirendi 
vermittelt werde), eine Tradition sei ; indem sie daher die Ne- 
gation acceptirten, vermeinten sie sich zugleich anch die Po- 
sition vollständig angeeignet zn haben. 

Die Kedactoren des a, b, G, B. betrachteten somit auch 
die Uebertragimg des Eigenthums unbeweglicher Sachen durch 
Auflassung, resp. Eintragung in das öffentliche Buch als eine 
Art der Tradition, und sie nahmen um so weniger Anstand, 
diesen Fall der EigenthumsUbertragung &ls Traditionsfall zn 
qnahfiziren, als ja nach der zur Zeit der Abfassung des a. b. 
G. B. herrschenden Anschauung auch schon das gemeine Recht 
mehrere Arten der Tradition kannte, und zwar neben der 
traditio vera auch eine traditio symhoiica und traditio Acta'), 
welchen sich die Eintragung in das fifi'entliche Buch als die 
Art der Tradition bei unbeweglichen Sachen leicht anschlies- 
sen liess. 

Dass sich die Kedactoren des a. b. G. B. in der That ia 
diesem Gedankenkreise bewegten, zeigt uns ein Blick auf das 
von der freiwilligen EigenthumsUbertragung unter Lebenden 
handelnde 5. Hauptetflck, II. Th. §§ 423—446 a. b. B. G. 

Dieses HauptstUck trägt die fUr die Auffassung der Re-- 
dactoren charakteristische Ueberschrift: „Von Erwerbung des 
Eigenthums durch Uebergabe""»). Den Grundgedanken, 
welcher die Einzelbestimmungen des bezeichneten HauptstHcks 
innerlieh zusammenhalten soll und auf welchen die Kedactoren 
die ganze Lehre von der freiwilligen EigenthumsUbertragung 
unter Lebenden theoretisch aufbauten, finden wir im § 425 
(„Der blosse Titel gibt noch kein Eigenthnm. Das Eigenthum 
und alle dinglichen Rechte Überhaupt können, ausser den in 
dem Gesetze bestimmten Fällen, nur durch die rechtliche Ifeber- 
gäbe und Uebemahme erworben werden") ausgesprochen, der 
sich doch wohl nur als eine freie, im Sinne der zur Zeit der 

«) Exner a. a. 0. S. 166 ff. 

'") Uebergabe ist aber dem Wortsiim nach = Tradition; vgl. hiezo 
den Index zur amtlichen Ausgabe dca a. b. G. B. sub. voce „Traditioo", 
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Abfassung des a. b. G. B. herrecheßden Anschaunng gehaltene 
Ueberseteung des citirten 1. 20 C, 2, 3 darstellt. 

Die folgenden Paragraphen gehen dann anf die verschie- 
denen Arten der Uebergabe über und behandeln diese« Thema ' 
nach folgendem Schema: ■ 

1. Arten der Uebergabe bei beweglichen Sachen: 
ffl) Körperliche Uebergabe. 

b) Uebergabe durch Zeichen. 

c) Uebergabe durch Erklärung. 

2. „Uebergabe unbeweglicher Sachen mittelst Einverlei- 
bung iu die öffentlichen Bücher." 

Es ist also geradezu evident, dass die Redactoren des 
a. b. G, B. die ÜebertragTing des Eigenthnms an unbeweglichen 
Gutem durch Auflassung, resp. Eintragung als einen Traditions- 
fall betrachtet und behandelt haben. 

Diese schiefe Auffassung wurde aber nun fUr unsere Re- 
dactoren wieder eine Quelle weiterer Irrthümer. So sehr sieh 
nämlich auch die Bedactoren des a. b. G. B. ttber das eigent- 
liche Wesen der Tradition im Unklaren befanden , so konnte 
ihnen doch so viel nicht entgeheti, dass bei der Tradition 
EigenthumsUbertragung und Besitzäbergabe Hand in Hand gehen 
und dass ohne BesitzUbergabe von einer Tradition überhaupt 
nicht die Rede sein könne- Indem also unsere Redactoren 
von dem Axiom ausgehend, dass jede durch einen bestimmten 
modus acquirendi vermittelte EigenthumsUbertragung unter Le; 
benden eine Tradition sei, auch die EigentliumsUbcrtragnng 
dnreh Auflassung, resp, Eintragung als Tradition qualifizirten, 
so sahen sie sich bemüssigt, zugleich auch auszusprechen, dass 
der iu das öffentliche Buch als neuer Eigenthllmer Eingetra- 
gene mit dem Eigentbum zugleich auch den Besitz erwerbe. 
Beweis dessen § 441 a. b. G. B. und die Marginalnibrih zu 
demselben. (Vgl. § 350 a. b. G. B.) 

Unsere Redactoren gingen aber noch einen Sehritt weiter. 
Dieselben waren nämlich bestrebt, in entschiedener Weise zum 
Ausdruck zu bringen, dass die im § 425 a. b. G. B. zur frei- 
willigen EigenthumsUbertragung geforderte „rechtliehe Ueber- 
gabe und Uebernahme" bei unbeweglichen Sachen, welche im 
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ßffentlichen Buche einliegeu, nur dnrcb Auäassung;, resp. Ein- 
tragnng erfolgen könne nnd dasa die „körperliche llebergabe" 
(§ 426) in AneehuDg solcher Sachen als eine „rechtliche 
Uebergabe und Uebernahme" nicht anzusehen sei. 

Ebenso wie nun unsere Redactoren der AuSassnng, resp. 
Eintragung den Charakter einer „rechtlichen Uebergabe nnd 
Uebemahme" dadnrch zu verleiben suchten, indem sie an die 
erstere den Besitzerwerb knUpften, ebenso suchten sie die 
„körperliche Uebergabe" des Charakters einer „rechtlichen 
Uebergabe dadurch zu entkleiden, indem sie demjenigen, dem 
ein Grundbuchskörper bios ^körperlich" übergeben worden ist, 
das „wirkliche Besitzreeht", d. h. die sogenannten jura pos- 
sessionis ") absprachen. Argum. §§ 321 und 322 a. b. 6. B. 
und Marginalrubrik zu desselben '^), 

FjB kann nun gar keinem Zweifel unterliegen , dass dte 
soeben angedeuteten fehlerhaften Conseqnenzen, zu welchen die 
Redactoren einerseits durch das Bestreben, das EintragUDgs- 
prineip zur stricten DurchfHhmng zn bringen, anderseits aber 
dnrch ihre Unklarheit aber den Traditionsbegriff gelangt waren, 
mit den sonstigen Bestimmungen des Gesetzbuchs fiber den 
Besitz und mit den Bestimmungen über die ausserbilcherlicfae 
Ersitzung schlechthin unvereinbar '^) sind, und dass dieselben 

<■) Darüber, daB3 unter dem Ausdruck „Beaitzrecht" im § 322 k. b. 
G. B. die sogenannten jura possessionis zu verslehea Bind, vg'l. Randa 
Besitz, S. 40 Aum. 3, a. A, A. Kranz a. Ö. G- Z, 1863 Nr. 89 Anm. 82. 
üeber die jura possessionis selbst nieder s. Ran da a. a. 0. S. 54 ff. 

") Anstatt also zu sagen, dass Eigenthum an unbeweglichen GQtem 
im Fall einer freiwilligen Veräusaening nur durch Eintragung erworben 
werde und dass es der Uebergabe des (physischen) Besitzes 
daneben nicht bedtirfe, nahmen die Redactoren Besitzerwerb an, wo 
er in Wahrheit nicht vorlag; nrtd anstatt zu sagen, dass durch ueber- 
gabe des physischen Besitzes Eigenthnm nicht übertragen 
werde, leugneten sie wieder den Besitaerwerb, wo er in Wahrheit vorlag 
und meinten hiedarch die Annahme, dass dnrch physische L'ebergabe eines 
Gmndbuchskörpers Eigenthum begründet werden könne , völlig abge- 
schnitten au haben. Denn wie sollte ein Thatbest«nd zuro Eigenthumserwerb 
ausreichen, der nicht einmal geeignet ist, einen rechtlich anerkannten Be- 
sitzerwerb zu begründen? 

'») Vgl. insbesondere Randn a. a. 0. S. 38 ff. 
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also, weil sie, obwohl ausdrücklich ausgesprochen, dem wahren 
Willen des Gesetzgebers doch nicht entsprechen, auf dem Wege 
der Interpretation wieder beseitigt werden nitlaaen. 

' Sowohl in der Theorie '•) als in der Praxis ") ist man heute 
mit Recht darüber einig, dass die allgemeinen Grundsätze über 
den Erwerb und Verlust des Besitzes auch in Ansehung unbe- 
weglicher Sachen, weiche im öffentlichen Buche einlegen, zur 
Anwendung gebracht werden mllssen, dass von einem schon 
durch die Thatsache der Eintragung in das öffentliche Buch 
für sich allein begründeten Besitzerwerb '") keine, Rede sein 

") Vgl. Eanda n. a. 0., üager System H, S, 285 lind a. Ö. G. Z. 
1868, Nr. 25, Exner Tradition, S. 174 Anm. 65, Kraiüz a. ö. G. Z. 
1863, Nr. 99 Änm. 84; der Ijache UHch steht auf demselben Standpunkt 
OgoDowsky a. a. 0. Nr. 88, der zwar nuBzufuhreo sucht, dius sich der 
„Tabularbesitz" ala ein wirkliches Besitzvcrhältnisa dnrstelle , aber dann 
doch wieder anerkennt, (inaa der „Tabnlarbesitz" (Zustand des factischen 
Eingetragenseins) etwas ganz Anderes sei , als der physisebe Besitz. Zu 
einem näheren Eingehen aaf die berufenen AuafUhrungen Ogonowsky's 
habe ich jedoch keine Veranlaaaung. 

") Vgl. die bei Rands a. a. 0. eitirten oberstgerichtl. Entscheidungen. 

"} Die Audassung resp. die Eintragung in das öffentliche Buch an 
und fUr sich kann dem Eingetrageoen niemals die thntaächllche Herrschaft 
Aber den Körper der Sache, d. h. den Besitz, verschaffen, wohl aber 
wird sie in FSUen, wo sich der Auflassende im juristischen Besitz 
der Sache befindet und wo die letztere ancii nach der Auflassung in 
dessen Detention verbleibt, regelmässig von einem constitutum pos- 
sessorium und somit von einem Besitzwechsel begleitet sein. Wenn näm- 
lich der A dem B bereits einmal das Eigenthum an der aufgelassenen, 
aber noch unter seiner tactischen Herrschaft verbleibenden Sache übertragen 
hat, dann wird man im Zweifel annehmen mflssen, dass er nicht mehr suo 
nomine, sondern nnr mehr noraine des B besitzen wolle. (Ebenso scheint es 
sich mir übrigens unter den gleichen Voraussetzungen auch bei der 
Cebertragung des Eigenthums an beweglichen Sachen durch sogenannte 
symbolische Uebergabe zu verhalten.) Dass die Eigenthumsflbertragung 
durch Eintragung in das Öffentliche Buch trotzdem selbst m FlUlen dieser 
Art nicht zur Tradition wird, versteht sich von selbst; nicht wegen des 
constitutum possessuriuni geht Eigenthum über, sondern der sich vermöge 
des Willens des bisherigen Eigenthlimers vollziehende Eigentbomsübergang 
veranlasst das constit possessorium. Vgl. hiezu auch F. Hofmann, Peri- 
culum beim Kaufe S. 63 Anm. 14. Ich kann übrigens nicht nmhin zu be- 
kennen, dass ich auch in anderen Fällen, in welchen die Annahme eines 
constitutum possessorium durchaus unzulässig wäre, imter gewissen Voraus- 
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kOnDCj und dass daher auch die posseesorischen Rechtsmittel 
niemals dem Eingetragenen, d. i. dem sogenannten Tabnlar- 
besitzer als solchen, sondern nnr dem sogenannten physischea 
Besitzer und diesem sogar gegen den Eingetragenen selbst 
zustehen. 

Die berufenen §§ 441 (350), 321 und 322 a. b. G. B. 
bttssen aber hiedurch an ihrer Bedeutung für die Lehre vom 
Eigenthum nicht das Mindeste ein. 

Wenn nämlich unsere obige Auseinanderäetznng richtig 
ist, so mässen die erwähnten Gesetzesbestimmungen gewisser- 
massen als Gonstrnctionsbehelfe betrachtet werden, deren die 
Verfasser des a. b. G. B, zu bedürfen glaubten, um den im 
§ 431 ausdrücklich ausgesprochenen Satz, dass das Eigenthum 
an Grundbuehakürpem im Wege der freiwilligen Veräussening 
nur durch Eintragung im öffentlichen Buche erworben werden 
kann und den darin implicite enthaltenen Satz, dass somit 
auch die BesitzUbergabe als Form des auf Eigenthumstlbertra- 
gung an Grundbuchskörpern gerichteten dinglichen Vertrags 
nicht fungiren kann, doctrinell begründen zu kJinnen. 

Muss aber nun auch der von den Verfassern des a. b. G, B. 
gemachte Constructionsversueh als ein misslungener bezeichnet 
werden, so gibt uns derselbe doch einen wichtigen Beitrag 
zum richtigen Verständniss des § 431 a.b. G. B., so ersehliesst 
er uns doch die richtige Erkenntniss dessen, was der Gesetz- 
geber wirklich gewollt hat. 

Diesen aus dem Zusammenhang der oben berufenen Pa- 
ragraphen sich ergebenden wahren Willen des Gesetzgebers 
glaube ich aber am prägnantesten durch den Satz ausdrucken 
zu können: Die Besitztibergabe von Grundbucbs- 
körpern ist ein für die EigenthumsUbertragung 
völlig bedeutungsloser Act.") 



Setzlingen einen den Rechtsflbergang begleitenden Besitzübergang anerkenne 
und dass ich überhaupt den ketzerischen Gedanken an die Möglichkeit 
einer Snccession in die durch den Besitz des Vormanns geschafTene Jnri- 
stisohe Position nicht zurückzudrängen vermag. Ich hoffe bald Gelegenheit 
zu 6nden, nm mich über dieses Thema ausfilhrlich auszusprechen. 

") Ich kann daher auch Unger nicht beistimmen, wenn derselbe (a. 6. 
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3. Die Ergebnisse der bisherigen Ausführungen erbalten 
ihre Bestätigung durch die Bestimmung des § 440 a. b. G. B. 
(„Hat der Eigenthttmer eben dieselbe unbewegliche Sache zwei 
verschiedenen Personen überlassen, so fällt sie deijenigen zu, 
welche früher die Einverleibnng angesucht hat.") 

Dieser Paragraph zieht die sich fUr den Fall der „Ueber- 
lasBung" einer nnd derselben anbeweglichen Sache an mehrere 
Personen ans der Bestimmung des § 431 a. b. G. B. onmit- 
telbar ergebende Gonsequenz "*) : Weil die freiwillige Uebertra- 
gung des Eigentfaums an Grundbnchskörpem nur durch Auf- 
lassung, resp. Eintragung erfolgen kann, steht der Rechtswirk- 
samkeit der Eigenthnmsübertragung Seitens des A an den C 
selbst dann ein Hindemiss nicht entgegen , wenn der A jene 
Sache, um deren Auflassung es sich eben handelt, vorher dem 
B zwar „überlassen", aber nicht anfgelassen hat. 

Eine solche, vorhergehende „Ueberlassung" der Sache an 
den B ohne Auflassung lässt sich aber in dreifacher Weise 
denken: Entweder so, dass sich der A dem B gegenüber znr 
EigenthumaUbertragung lediglich verpflichtet hatte; oder so, 
dass der A dem B überdies noch, oder wohl aach ohne, dass 
eine obligatorische Verpflichtung zur Eigenthumsllbertragung 
vorlag, eine schrifttiche Intabnlationsbewilligung eingehändigt 
hatte ; oder endlich so, dass A dem B die betreffende Sache 
tradirt hatte. 

Ebensogut wie in den beiden ersteren, früher bereits be- 
sprochenen und hier ausserhalb der Discussion bleibenden 
Fällen, ebensogut, wenn nicht mit besserem Recht, kann man 
doch wohl auch im letzteren Fall sagen, der A habe dem B 

G. Z. 18G8 Nr. 25) mit Bezug auf die §§ 322 u. 350 a. b, G. B. bemerkt, 
(Uss uns dieselben „mit wanderbarer Naivetät" die Weiebeit lehren : „Je- 
mand steht im Buche, wenn er darin steht; Jemand hört auf im Buche zu 
stehen, wenn er aufhört darin zu stehen." 

'") Ehenao wie eich der % 430 a. b. G. B. tue eine Consequenz der 
vorher^henden BeBtimmungen der §§ 426 a. 427 darstellt (vgl, Marginal- 
nibrik zu g 430: „Folge in RückBicht der an Mehrere veräusserten Sa- 
chen"), ebenso stellt sich auch der § 440 als eine Conseqnenz des g 431 
dar; die Mwrginah-ubrik zu § 440 („Vorsciuift llber die Colliäion der Ein- 
Terleihimgen") mnss daher als nicht viHlig zutreffend bezeichnet werden, 
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die Sache, wenn aneh nicht aufgclaasen, so doch „Uberlaseen". 
Beweis dessen die §§ 315, 319, 333 und 427 a. b. G. B., 
woselbst der Ausdruck „Uberlassen" g:eradezu als ^^leichbe- 
deutend mit abergeben gehvaucht wird. 

Es ist daher auch in keiner Weise abzusehen, warum die 
Bestimmung des § 440 a. b. G. B. -nicht auch anf den Fall, 
wo der A die Sache dem B vorher tradirt hatte, bezogen 
werden soll. 

Selbst wenn Übrigens die Bedeutung des Ausdrneks „über- 
lassen" hierüber noch einen Zweifel offen lassen sollte, so 
uiUsste doch auch dieser dureh die Vergleichung der §§ 431 
und 440 a. b. G. B. mit den correspondirenden §§ 172 und 
178 II. Tbl. vgl. G. B. beseitigt erscbeinen. 
Diese Paragraphen lauten: • 
§ 172. Unbewegliche Sachen können weder durch den 
blossen Willen des Eigentbümes, noch durch die darauf er- 
folgte Uebergabe und Uebemabme allein eigenthttmlich er- 
worben werden ; solche Erwerbsgeschäfte müssen noch Über- 
dies in die dazu bestimmten öffentlichen Bttcher oder Re- 
gister eingetragen werden, 

§ 178. Hat der EigenthUmer die nämliche unbewegliche 
Sache zweien verschiedenen Personen Übertragen, so fiillt 
sie deijenigen zn, welche die Einverleibung früber bewirkt bat. 
Ebenso wie nnser § 440 die juristische Consequenz aus 
dem § 431 a. b. G. B., ebenso zieht der § 178, wgl. G. B. 
die juristiscbe Consequenz ans dem § 172 desselben G. B. 
Behält man nun diesen inneren Zusammenhang der §§172 
und 178 IL Tbl, wgl. G. B, im Auge und entwickelt man so- 
mit die Bestimmung des letzteren Paragraphen aus dem er- 
steren heraus, so gelangt man zu folgender Umschreibung des 
Inhalts des § 178: Weil die Uebertragung des Eigentbums 
an Gmndbuehskörpern weder durch den blossen Willen des 
Eigenthümers , noch durch Uebergabe und Ueber- 
nahme der Sache, sondern nur durch die Eintragung im 
ötfentlichen Buch erfolgen kann , erwirbt im Fall mehrfacher 
Veräusserung derselben Sache derjenige das Eigenthum, welcher 
zuerst die Eintragung bewirkt bat, selbst wenn der bisherige 
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EigenthUmer vorher einem Anderen gegenüber zur Eigentliuma- 
Ubertragung Terpflichtet war , ja selbst wenn er die 
Sache einem Ändereo vorher physisch Übergeben 
hatte. 

Die berufenen §§ 172 uod 178 II. Tbl. wgl. G. B. gingen 
Dan allerdings in das a. b. G. B. nicht wörtlich aber; an dem 
Ton nns soeben entwickelten juristischen Gehalte dieser Be- 
stimmungen wollte aber offenbar nicht das Geringste geändert 
werden. 

Die abweichende Stylisinmg des dem § 178 II. Tbl. wgl. 
G. B. correspondirenden § 440 a. b. G. B, besteht nämlich 
ledigüch darin, dass der im ersteren Paragraph nicht ganz 
passend gewählte Ausdruck „llbertrageu" durch „tiberlassen'' 
ersetzt erscheint and dass es statt die „die Einverleibung früher 
bewirkt hat", correcter „frliber die Einverleibung ange- 
ancht hat" beisst. '*) 

Die abweichende Stylisirung des dem § 172 II. Thl. wgl. 
6. B, correspondirenden § 431 a. b. G. B. erklärt sich aber 
einerseits daraus, dass das Missverständniss vermieden werden 
wollte, als ob auch die BesitzUbergabe einen Bestandtheil des 
znr EigenthumsUbertragung an Grnndbuchskörpem erforder 
liehen Thatbestandes bilde, zu welcher dann überdies noch 
die Eintragung hinzutreten müsse und anderseits daraus, dass 
die im § 172 II. Thl. wgl. G. B. gebrauchte Wendung „noch 
die darauf erfolgte Uebergabe und Uebernahme" den Verfassern 

") Diese AeDclerang verdankt ihre Anregung dem oatgnli zischen Ap- 
pellations-Gerichte, welches erinnerte, dftS8 es bilhger wäre, wenn jeuer 
voRingiiige, der früher die Einverleibung gehörig angesucht hat, ob- 
schon er aus Verachulden des Amtes oder Gerichtes spitter 
einverleibt worden ist Der Referent war „Anfangs" der Meinmig, 
die«en Antrag abzulehnen „wegen der Sicherheit, welche die Einsielit der 
öffentlichen Bflcher Terschaffeii inusa", besonders, da man wegen Ver- 
schuldens der BeliOrde nn ihr seinen Ersatz finden könne. „Allein als man 
in Erwägung zog, dass fiir die Meinung des oslgali zischen Appellations- 
Gerichtes deutliche Gesetse vorhanden seien", vereinigte man sicli mit 
dem Antrag und acceptirte die vorgeschlagene Textimng. (Revisiiins- 
Rathsprotocoll vom 13. Juni 1803.) — Meine Ausfllhrungen im § 3 d. A, 
über das YerhiiltnisB zwischen dem Antrag auf Eintragung zu der letzteren 
seltet erhalten hiedurch eine weitlivoile Untei-sttttznng. 
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des a. b. G. B. deshalli incorrect eracheinen musste, weil ihnea 
die Uebergabc des physischen Besitzes an einem Gniiidbucbg- 
körper als eine „rechtliche", d. h. als eine für die Eigen- 
thnmgtibertragung juristisch Überhaupt in Betracht kommende 
Uebergabe gar nicht galt. 

■ Umsoweniger darf daher daran gezweifelt werden , dass 
ebenso, wie im § 178 II. Thl. wgl. G. B. , ebenso auch im 
§ 440 a. b. G. B. ausgesprochen werden wollte, dass die 
Seitens des A vorher an den B erfolgte Tradition eines be- 
stimmten GrundbuchskSrpers ein objectives Hinderniss der 
Rechtawirkaamkeit der Auflassung desselben Grundbuchskörpers 
an den B nicht bilden könne. Steht aber nun in einem solchen 
Falle der Bechtswirksamkeit der Auflassnng ein Hindemias 
Uberhanpt nicht entgegen, dann kann auch das subjective 
Wissen des C von dem früher erfolgten Traditionsacte als 
mala fides im technischen Sinne nicht qualifizirt werden. 

§5. 

Durch das bisher gewonnene Besultat erscheint jedoch 
unser Problem bezüglich der Rechtsstellung desjenigen, wel- 
chem ein Gmndbnehskörper bloss tradirt worden ist, noch 
nicht Yollständig gelöst. 

Wir sind uns zwar darüber klar geworden, dass der .ß 
durch den Traditioneact nicht Eigenthümer wird , aber es 
bleiben ans auch jetKt noch immer die Fragen offen, ob der 
B die tradirte Sache dem vindicirenden Tradenten Ä und den 
vindicirenden Singular-Suecessoren des letzteren herausgeben 
muss , oder ob er sich sowohl jenem als diesen , oder doch 
wenigstens diesem gegenüber im Sacbbesitze behaupten kann ? 
Diese Fragen lassen eich auch dahin formaliren: 

1. Steht dem B die exceptio rei venditae et traditae zu? 
oder 

2. ist dem B, wenn auch nicht die exceptio rei vend. et 
trad., so doch eine Einrede (exceptio doli) wenigstens dem 
vindicirenden Tradenten A selbst gegenüber dann und insofern 
zu gewähren, wenn dem B vermöge des zwischen ihm und 
dem A abgeschlossenen obligatorischen Geschäfts (Kauf, Tausch, 
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obligatorische ächeaknng n. s. w.) ein (obligatorisches) Recht 
auf daB Haben, anf das Behalten der tradirten Hache zusteht ? 

Ich glaube, dass für da» Österr. Recht die letztere Frage 
aUerdinga bejaht, die erBtere dagegen, deren Bejahung zugleich 
auch die Annahme in sich Bchliessen wflrde, dass sich der B 
auch den bücherlichen SingalarBUccessoren des A gegenüber 
(voransgeaetzt nur, dass diese nicht im Vertrauen auf das öffent- 
liche Buch erworben haben) und selbst -im Falle des Concurses 
des VindicantCD im Sachbesitxe behaupten kann '') , verneint 
werden mnss. 

ad 1. Das a. b. G. B. erwähnt der exceptio rei vend. et 
tradit. im § 366 und hebt daselbst insbesondere den Fall her- 
vor, wo ein NichteigenthUmer eine Sache zu Eigenthum über- 
geben bat, später aber Eigeutbümer geworden ist nnd nun die 
Eigenthiimsklage anstrengt. 

Es ist nun sicherlich nicht zn bezweifeln, dass dies auch 
nach österr. Recht zwar der Hauptfall, aber doch nicht der 
einzige Fall der except. rei vend. et trad. ist, und es ist daher 
auch Unger*) gewiss beizustimmen, wenn er bemerkt, dass 
sich die Redactoren des a. b. G. B. im § 366 die ganze ge- 
meinrechtliche Lehre von der exceptio rei vend. et trad. an- 
eignen wollten. 

Alle jene Anwendungsfälle der except. rei vend. et trad., 
welche das gemeine Recht llberhaupt kennt ^), haben aber nun 
das Eine mit einander gemein, dass der A jene Sache, um 
welche pe sich handelt, obgleich bezüglich derselben wegen 
eines obwaltenden Hindernisses eine EigenthumsUbertragung 
nicht stattgefunden hat, doch an den B zu Eigenthum über- 
geben, genauer, dass der ^ gerade Jenen Act, welchen das 
objective Recht zur freiwilligen EigenthumsUbertragung unter 
Lebenden fordert (und jener Act ist nach gemeinem Rechte 



') Denn hierin besteht eben das chsrakteriHtische der except. rei 
vend. et ttad. 

') System I. S. 83, Anm. 29. 

») Siehe hiertiber Windsoheid, I. § 197, Anin. i, 5 und 6 und 
die dort eitirte Literatur. 
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eben bei unbeweglichen Sachen sowohl wie hei beweglichen 
die Tradition), durch seinen Willen wirklich gesetzt haben muss. 

Nicht wegen der Seitens des A an den B erfolgten Be- 
sitzübergabe als solcher wird äem letzteren jene exceptio rei 
vend. et trad, gewährt, von welcher hier vorläufig allein die 
Rede ist, sondern deshalb, weil der A die BesitzUbergabe als 
die vom objectiven ßecbte anerkannte Form des auf Eigen- 
tbumsUbertragung gerichteten dinglichen Vertrags vollzogen bat 

Insofern also nun das objective Recht die BesitzUbergabe 
bezüglich gewisser Sachen als Form des dinglichen Vertrags 
gar nicht anerkennt, insofern der vom objectiven Rechte zur 
freiwilligen Eigenthumsübertragnng unter Lebenden geforderte 
Act durch die BesitzUbergabe gar nicht gesetzt sein kann und 
insofern also das Hindemiss der EigcnthuruBtlbertragung gerade 
darin liegt, dass jener durch den Parteienwillen zu setzende 
Act, der zur Eigenthumsübertragnng erforderlich ist, nicht 
gesetzt ist, kaun daher anch von einem Schutze desjenigen, 
dem eine solche Sache blos tradirt worden ist, durch jene 
exceptio rei vend. et trad,, welche das heutige römische Recht 
allein kennt und deren Theorie sich unsere Redactoren im 
§ 366 a. b. G. B. allein angeeignet haben, gar keine Rede sein'). 

*) Hiemit soll jedoch keineswegs behauptet werden, dass die Theorie 
der exceptio rei vund. et trad. des heutigen römischeD Rechtes auf dem 
Gebiete des TiiliulHri-echts gänzIiEh unanwendbar ist. Aach hier hat sie 
vielmehr ihr Anwendungsgebiet, nur muss sie sich eine eben dadurch be- 
dingte Modification gefallen lassen, dass rückaichtlich der Eigenthums- 
übertragnng Bulcher unbeweglicher Güter, welche im ötfentlichen Buchü 
einliegen, die Traditionsform durch die Au&assungs-, resp. Eintragungsfunn 
ersetzt ist. — Nehmen wir an, X hätte ursprünglich im Buche als Eigen- 
thtimer gestanden, sei aber dann durch den A in Folge einer zu Gunsten 
des letzteren vorgenommenen nichtigen Emtragung factisch aus dem Boehe 
verdrängt worden; nehmen wir weiters an, dass A das Grundstück sohin 
an den B, der von der Nichtigkeit jener Eintragung, durch welche sein 
Auctor in'» Buch gelangt ist, Kenntniss hat, aufläast und dass mich der S 
in das Buch eingetragen worden ist. Unter diesen Voraussetzungen würde 
nun dem X ebenso, wie früher gegen den A, so auch wider den schlecht- 
gläubigen B (§§ 61 und S3 a. Gb. G.) die Klage auf Bestreitung jener 
nichtigen Eintragung, durch welche er aus dem Buche verdrängt wordm 
ist, d. i. eine Klage, welche ihrem Wesen nach nichts Anderes ah eine 



fbyGoogIc 



— fi3 — 

ffeun daher trotzdem die Frage, ob demjenigen, welchem 
ein Grundbachskörper blo8 tradirt worden ist, die exceptio rei 
vend. et trad. zusteht, überhaupt aufgeworfen wird, so muss 
man sich darUber klar Bein , ^ dass liiebei an jene exceptio rei 
veod. et trad,, welche wir bisher im Auge gehabt haben, d.i. 
an die exceptio rei vend. et Irad. des heutigen römischen 
Rechtes and im Sinne dcB § 366 a. b. G. ß. gar nicht gedacht 
werden darf nnd dass es sieh hier nur um die Zulässigkeit 
einer analogen Anwendung der exceptio rei vend. et trad. in 
ihrer altrömischen Bedeutung im modernen Immobiliar- 
Sachenrechte handelt. 

Das classische rtfmische Recht charakterisirt sich durch 
eine ihm ganz eigenthllmliche Duplieität des objectivcn Rechtes 
(JBS civile — jus honorarium), aus welcher dann wieder eine 
Duplieität der subjeetiven Rechte entsprang. 

Dieser Duplieität begegnen wir insbesondere auch in der 
Lehre vom Eigenthnm. Jnre Quinitium konnte die Uebertragung 
des Eigenthums an res mancipi durch negotium Inter vivos nur 
im Wege der mancipatio oder in jure cessio erfolgen. 

Der Prätor erkannte dagegen die Veräussornng einer res 
mancipi selbst dann als rechtswirksam an, wenn die letztere 
blos tradirt worden war. Da dem Präfor jede gesetzgebende 
Gewalt fehlte, und da er somit auch das jus civile nicht directe 
zn ändern vermag, so konnte er zwar den Traditionsei-werber 

Vindication ist (Uuger, a, ÖBterr. G. Z. 18G8, Nr. 3C, FörBter, prones, 
Gnindbuchrecht S. 185, Achilles, Ckimmentar S. 4S, Anm, 16, Dern- 
burg, Lehrbuch I S. 430, Bahr, die preues. GusetzentwUrfe S. 47, A. 
A. Kruinz, a. ö. G. Z, 1363, Nr. 97), zustehen. — Wie aber dann, wenu 
der A den JT beerbt und hiednrch materiell Eigenthiimer des ' in Fmgo 
Bteheoden GrundstilckH wird? Kann der A auch jetzt noch wider den B 
mit Erlolg die Bestreitaiigaklage anstrengen? Nach der Theorie der ex- 
ceptio rei vend. ot trad. und ira Sinne des @ 366 a. b. G. B. gewisa nicht. 
Der Jl wird vielmehr dem A die Einwendung entgegenstellen, daas der 
letztere dem erstercn ja doch seibat aufgelassen habe nnd dass nun doch 
nicht der A die Rechts» irksamkeit seines eigenen Acts bestreiten könne. 
Auf diese Einwondung passt zwar freilich nicht mehr die Bezeichnung 
exceptio rui vend. et trad , ihrer juristischen Natur nach ist sie aber mit 
der letzteren identisch. 
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nicht zum eigentlichen dominns machen ; vermöge seines jus 
edicendi konnte er diesen aber doch faktisch so stellen, als 
ob derselbe Eigenthümer wäre. 

Diesen Erfolg erreichte aber der Prätor einerseits dadureli, 
das9 er den Traditionserwerber gegen die Vindication des 
Tradenten und dessen Successoren (in das quiritariäche Recht) 
mit der exceptio rei vend. et trad. schützte, anderseits dadurch, 
dass er den Traditionserwerber flir den Fall, als dieser den 
Sachbesitz wieder verloren hätte, die Pabliciana *), und zwar 
nicht nur' wider Dritte, sondern auch wider den Tradenten nnd 
dessen Successoren in der Weise ertheiltc, dass der Traditions- 
erwerber die dem Tradenten und dessen Successoren zustehende 
exceptio dominii mit der replica rei vend. et trad. zurück- 
schlagen konnte, 

Inf diesem Wege wurde also in der That praktisch em 
solches Resultat erreicht, als ob die vom jus civile als Form 
des dinglichen Vertrags nicht anerkannte Tradition als solche 
dennoch fungiren könnte und als ob somit der Traditionserwer- 
ber Eigenthitmer der bios tradirten Sache geworden wäre, der 
TradcDt aber aufgehört hätte, Eigenthümer zu sein. 

Die Quellen sagen daher auch bezüglich des Traditions- 
erwerbers, dass er die tradirte Sache in bonis habe, während 
sie das dem Tradenten verbleibende Scheinrecht als nndum 
jus Quiritium bezeichnen. 

Diese in ihren allgemeinen Umrissen soeben angedeutete 
Lehre des classischen römischen Rechts vom quiritarischen und 
bonitarischen EJgenthnm ist es nun, welche von jenen *)Schrift- 
stellern in das österr. Immobiliar-Sacbenrecht hineingetragen 
werden will, welche demjenigen, dem ein Gmndbnchskörper 

>) Diese Function der Publiciana ist Ubrigena bektinntlich nicht un- 
bestritten. 

•} Arndts, Gea. civil. Schriften III., S. 167 ff., S. 372 und 373, 8. 
429 ff. und Unger, 8 ö. G. Z. 1868, Nr. 26. — Vgl. auch Kirchstel- 
ter Commentar, S. 217, Anm. 3 und Ogonowsky, a- ö. G. Z. 1875, 
Nr, 86, der meint, dasa die ^Gleiehstellnng" awischen Naturaleigenthum 
HDd Tabulareigenthum einerseits und dofflinium bonitarinm und quiritarium 
anderseits „wohl nicht ganz analogisch", aber doch „ziemlich eh»- 
rakteristisch" sei. 
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blos tradirt wordenist, die exceptio rei vend. et trad, gewähren 
ZQ mOssen glaaben. Meines Erachten» kann dieser — nach 
ihren Hanptvertretem 80 benannten — Arndts - Unger'schen 
Theorie gegenüber schon von vornherein das Bedenken nicht 
unterdrückt werden, dass dieselbe im Gmnde doch auf nichts 
Anderes hinauBläuft, als auf die indirecte Herbeiführung eines 
Resultates, welches auf directem Wege wegen der entgegen- 
stehenden gesetzlichen BestimmangeD nicht erzielt werden kann, 
mit anderen Worten anf eine — ich möchte sagen — präto- 
rische Umgehung des Gesetzes. 

Wenn der Prätor denjenigen, welchem eine res mancipi 
blos tradirt worden war, im Falle des Besitzes mit der exceptio 
rei vend. et trad, und im Falle des Besitzverlustes selbst gegen 
den Tradenten und dessen Successoren mit der Publiciana 
schützte, 80 lag hierin eben der Sache nach eine Ausschlies- 
sung der Anwendung des jus civile, eine praktische Anerken- 
nung der Tradition als Form des Uebereignnngsvertrags auch 
bezüglich einer res mancipi nnd somit anch eine indirecte 
Aufhebung des Satzes, dass das Eigenthnm an res mancipi 
nur durch mancipatio und in jure cessio übertragen werden 
könne '). 

Ganz dasselbe scheint mir aber nmtatis mutandis auch in 
Bezug auf die Amdts-Ünger'sche Theorie gesagt werden zu 
müssen; der Unterschied liegt nur darin, dass es dort der 
Prätor ist, der juris civilis corrigendi gratia einem nach jus 
civile irrelevanten Thatbestande Relevanz verleiht und umge- 
kehrt, wozu er die Macht hatte, während wir es hier mit einer 
wissenschaftUchen Constniction zu thun haben, die sich, wenn 
sie anders Anspruch auf Anerkennung haben soll, über die 
Bestimmungen des objectiven Rechts doch sicherlich nicht weder 
direct noch indü^ct hinwegsetzen darf. 

Nach der Arndts - Unger'schen Lehre werden die Beatim- 
mungen der §§ 431 und 440 a. b. G. B. zwar seh in ar un- 
berührt gelassen, in Wahrheit aber doch in ihren praktischen 
Gonsequenzen beseitigt; dem Gesetzgeber, der in diesen Be- 

■) Vgl. hiezu auch Schlos^mann, zur Lehre vom Zwange, S. 28 
wid 29. 

Slrohal, Eij:«sUiiiEi tu Inmsbilisii. 5 
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gtimmnngen schlechtweg das materielle Eigentbum im Ange 
hat, wird unterstellt, als ob er in denselben nor von einem 
Civil- (quiritariechen) Eigentbum spreche, damit dem letzteren 
sodann ein bonitarigches Eigenthnm entgegengestellt werden 
kann, welches sich im Cotlisionsfalle stärker erweist, als jenes; 
dem Gesetzgeber wird zngemuthet, dass er die von ihm einer- 
seits ansdrücktich gesetzten Bestimmungen der §§ 431 nnd 
440 a. b, G. B. anderseits doch wieder so behandelt wissen 
wollte, als ob sie nicht gesetzt wären! 

Schon ans diesen Erwägungen flir sich allein ergibt sich, 
dass der Aradts-Unger'schen Theorie anf dem Boden des fisterr. 
Tabnlarrechts jede Berechtigung abgesprochen werden muss. 

Um aber nun gewissermaasen eine Probe ftlr die Richtig- 
keit des soeben ausgesprochenen Urtheils zu machen, soll die 
Amdts-Unger'sche Theorie aach noch von einem anderen Ge- 
sichtspunkte aus beleuchtet werden. 

Nach der Amdts-Uuger'schen Lehre würde der B durch 
den Traditionsact ausserbQcherlieber-bonitarischer Eigenthflmer 
werden, während dem A nur mehr ein nudum jus Quiritinm 
verbliebe; ipso jure -stttude zwar dem letzteren die rei vindi- 
catio wider den B allerdings noch zu, dieser könnte sich hie- 
gegen jedoch wieder mit der exceptio rei vend. et trad. ver- 
theidigen und sich so im Saehbesitee behaupten. 

Ebenso würde sich aber die Rechtsstellung des B auch 
den Singiilarsuccessoren des A gegenüber gestalten, voransge- 
«etzt nur, dass diese nicht im Vertrauen auf das öffentliche 
Buch gehandelt und deshalb das volle Eigenthnm erworben 
hätten. 

Bis hieher gelangt man also vom Standpunkte der Arndts- 
Unger'schen Theorie, wenn aneh die Construction eine ganz 
verschiedene ist, zu demselben praktischen Ergebnisse, wie bei 
der früher in Erwägung gezogenen Annahme, dass die Tradi- 
tion neben der Auflassung, resp. Eintragung als Form des anf 
EigenthnmsübertragUDg an Grundbuchskörpera gerichteten ding- 
lichen Vertrags anerkannt sei und somit ebenso gut Eigenthnm 
begründe, wie die letztere. 

Wir mtiesen aber nun weiter fragen, ob und auf welche 
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Weise der nach der Aradts-Unger'schen Lehre aieli ergebende 
Gegensatz zwischen bücherlichem and ausserbUcherlichem, zwi- 
schen qairitarigchem und bonitarischeni Eigenthnme wieder aus- 
geglichen, mit anderen Worten wie dieser anormale Zustand — 
und als anormal muss doch wohl ein Znstand bezeichnet wer- 
den, wo die bücherlich apparirende und die materiell ob- 
waltende Bechtslage sich nicht mehr decken —r wieder in einen 
normalen Zustand, wo derjenige, dem der materielle Inhalt 
des Eigeothumsrechts zukommt, auch im Buche steht und um- 
gekehrt umgewandelt werden kann.- 

Während sich Arndts auf diese Präge nicht näher ein- 
läast, gibt uns Unger **) hierauf folgende Antwort : Gegen den 
Tabularauctor A habe der bonitarische EigenthUmer (wenigstens 
iu der Rege!) ohnehin bereits aus dem obligatorischen Veräus- 
Bcrungsgeschäfte einen Anspruch auf Gestattnng der Umschrei- 
bung; dieser rein persJinliche Ansprach könne aber nun offen- 
bar den Singularsnccesoren des Tabnlaranctors gegenüber nicht 
geltend gemacht werden. Nichtsdestoweniger sei aber dem B 
den Singnlarsuccessoren des A gegenüber wenigstens die Mög- 
lichkeit gegeben, sein ausserbUeherliches-bonitarisehcs Eigcnthtun 
im Wege der dreissi^ährigeu Ersitzung in bUcherliehes-quirita- 
risches Eigenthnm zu verwandeln") ">) "). 

«) A. öatOTT. G. Z. 1868, Nr. 36. 

>) Unger meint daher auch, duas in der äUBserblicherliehen Ersitzimg 
ein Institut vorliege, dasB seine einzige j\iialogie in der usucapio des alten 
römischen Rechtes findet, inaofent auch diese ursprünglich (?) dazu 
diente, das bonitarischo Eigeuthum ifimpore in quiritarischee zu verwan- 
dein und den Fonnmangel zu stiniren. (Der Behauptimg, das» der „ur- 
sprüngliche" Zweck der usucapio in der Umwandlung bonitariachen Eigen- 
thums m quiritariaches Eigenthum bestand, steht die Tliatsache entgegen, 
daas die usucapio als civile Erwerbsart bereits zu einer Zeit anerkannt 
war, als es ein sogenanntes bonitariscbes Eigenthum noch gar nicht gab. 
Vgl. hiezu Stintzing Wesen von hona fides und titulus in der röm. 
Usucapionslehre S. 43 und S. 53 ff., und auch Scheurl, Beiträge II. 1-, 
S. 36 und 37.) Da ich im Falle der Seitens des eingetrjigenen EigenthÜ- 
mers vorgenommenen Tradition Eigenthumsübergang laugne, so muss ich 
aach die Verwandtschaft zwischen der ausserbUcherlichon Ersitzung und 
der usucapio des älteren rümiachen Rechtes in der von Unger be- 
zeichneten Kichtnng läugncn. Ich vermöchte viehsehi von meinem 
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Diese Antwort erscheint vom Standpunkte Uoger's ganz 
conseqnent, aber sie offenbart zugleich auch die Unbaltbarkeit 
dieses Standpunktes uud sie zeigt uns, wie unfruchtbar das 
BentUheii ist, das österr. Immobiliar- Sachenrecht nach einer 
altrömiscb^Q Schablone zu behandeln. 

Wenn wir nämlich die Gesammtposition, in welcher sich 

Standpunkte ava «me solche Verwaadtsctmfl nur insofern zu entdecken, 
als die ueucapio ursprünglich nicht dazu diente, boDibuisches Eigenthum 
in quiritarisches zu verwandeln. Ebenso nämlich, wie derjenige, dem eine 
res mancipi Mob tradirt worden war, vor Anerkennung des bonitarischen 
EigenthuittS schlechtweg als non duminus galt, und dennoch usncapiren 
konnte, obwohl er doch wnsste und wissen musste,' ditss er durch den 
Traditionaact Eigenthümer gar nicht hatte werden können, ebenso ist auch 
derjenige, dem ein Grundstück vont eingetragenen Eigenthümer tradirt 
worden ist, non dominus^ aber auch er kann ersitzen, obwohl er weiss und 
wissen muss, dass der Tradent, der noch im Buche steht, EigenthOraer 
geblieben ist. 

">) Unger will sogar die auasorbücherhche Ersitzung auf jene Fälle 
einschränken, wo (nach seiner Ansicht) eine Umwandlung dos ausserbü- 
cherlichen bonitarischeu Eigeuthuma in bUcherliches-qniritarisches Eigen- 
thran vorliegt. Die conseijuente Durchführung dieses Standpunktes würde 
z. B. zu dem Ergebnisse fUhren, <lass flir den B einem solchen Singular- 
SuccessoF des A gegenüber, der im Vertrauen auf das öffentliche Buch 
gehandelt hat, eine Ersitzung nicht einmal mehr zu laufen beginnen köunte; 
unter der gedachten Voraussetzung würde nämlich der bücherliche Singu- 
lar-Successor des A das dominium plenum erwerben und der B somit 
seines bonitarischen Eigentliums verlustig werden, welch' letzteres daher 
auch nicht mehr in quiritariachee Eigenthum venvandelt werden konnte. 
Ich möchte aber nun glauben, dass Unger selt^i nicht geneigt sein dürüe, 
dieses Resultat zu acceptiren. Der Einschränkung der ausserbüchcrlichen 
Ersitzung auf die Eingangs erwähnten Fälle, steht übrigens auch entschie- 
den entgegen die Bestimmung des § U77 a. b. G. B. , aus welcher ge- 
folgert werden muss, dass jener Thatbestand der zum bonitarischen Eigen- 
thum Uoger's notbweudtg wäre, jedenfalls nicht vorhanden zu sein braucht, 
damit eine sogenannte ausserbücherliche Ersitzung stattfinden kann. 

") Unger spricht sich femer und swar in diesem Punkte in Ueber- 
eiustimmung mit der herrschenden Ansicht, in welche freilich bereits Banda 
kräftige Bresche geschossen hat, dahin aus, dass durch die ausserbücher- 
liche Ersitzung nur ein persönlicher Anspruch gegen den eingetra- 
genen Eigenthümer auf Gestaltung der Umschreibung (also nicht ein ding- 
liches Becht) erworben werde. Die Unbaltbarkeit dieser Auffassung soll 
später in der Lehre von der ausserbüchcrlichen Ersitzung eingehend dar- 
gethan .werden; hier mag nur daran erinnert sein, wie wenig es gerade 
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der B einem bücherlichen Singnlarsuccessor (C) des Tradentea 
(A)j ond zwar einem solchen Singularsucceseor gegenüber, von 
dem wir voraussetzen, dass er von der an den B vollzogenen 
Tradition KenntnUs gehabt hatte '^), nach der Unger'schen 
Aaffassimg befindet, etwas näher ins Ange fassen, so werden 
wir folgende Incongmenzen gewahr : B steht nicht im Buche, 
aber er ist bonitariseher Eigenthttmer; C steht im Buche, aber 
Bein Recht ist ein nuduro jus Quiritinm. Zwischen der bücher- 
lichen und der anseerbllcherlichen Rechtslage besteht also offen- 
bar eine Discrepan?. Diese letztere muss jedoch, wenn C 
nicht freiwillig ans dem Buche weicht und die Eintra^ng des 
B gestattet, was doch kaum ansunehmen ist, durch die volle 
Ersitzungszeit fortbestehen. Dem B ist zwar der Unger'achen 
Ansicht zufolge nach AMauf der Ersitzungszeit allerdings die 
Möglichkeit 'gegeben , sein bonitarisches Eigenthnm in qnirita- 
risebes Eigenthnm zu verwandeln, vor Ablauf der Ersitzungs-; 
zeit, d. h. vor Ablauf von 30 Jahren ist ihm dagegen die recht- 
liche Möglichkeit in das Buch zu gelangen, vollständig entzogen. 

Da das Kecht des C ein nudum jus Quiritinm ist, so sollte 
der C eigentlich auch nur dieses nudum jus auf Andere über- 
tragen können. Die eingetretene divisio dominii (in bonita- 
risches Eigenthum nnd nudam jus Quiritium) ist aber nun 
bücherlich in keiner Weise ersichtlich und sie kann nach dem 
Standpunkte Unger's bücherlich auch gar nicht ersichtlich ge- 
macht werden. 

Der bonitarische Eigenthümer muss also vor Ablauf der 
Ersitzungszeit jeden Augenblick gewärtig sein, dass der C das 
tradirte Grundstück einmal an einen D bücherlich veräussert, 
der von der an den B erfolgten Tradition keine Kenntnis« 
hat und somit im Vertrauen auf das öffentliche Bncb erwirbt. 



vom StandpuDkte Unger's aus pHsaend erscheint, nenn die Eraitzang 
eioea persönlichen Anspruchs alsÄnalogoa zur römischen usacapio be- 
handelt wird. 

") Uattö der Chievon keine Eenntniss gehabt, dann müsete man 
anch vom Unger'schen Standpunkte aus Erwerb im Vertrauen auf das 
öffentliche Buch uinehmen und dann wilrde es sieb also auch von selbst 
vertehen , dasa der B die tradirte Sache dem vindicirenden C herausge- 
ben mUsste. 
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Der Fortbestand des sogenannten bonitarischen Eigenthums 
hängt somit während der ganzen Ersitzungszeit lediglich von 
der Geiyiigkeit des C ab: wartet dieser geduldig ab, bis der 
B den „persönlichen Anspruch" auf Gestattung der Umschrei- 
bung ersessen hat, so wird ihm der letztere hiefiir allerdings 
sehr dankbar sein mtissen. Ebenso gut kann aber der C das 
bonitarische Eigenthum des B auch nach Belieben illusorisch 
machen, indem er eben an einen gutgläubigen D veräussert, 
den sich mit der gehörigen Vorsicht auszuwählen er 30 Jahre 
hindurch hinreichende Müsse hat 

Einer solchen Eventualität aber steht der B, obwohl er 
doch der bonitarische Eigenthtlmer ist, ganz hilf-, wehr- und 
schutzlos gegenüber, yor Ablauf der Ersitzungszeit gibt es für 
ihn kein Mittel, dieser Eventualität auch nur vorzubeugen, nach 
Ablauf der Ersitzungszeit wird er aber mit dem Versuche einer 
Umwandlung seines boaitanschen Eigentbnms in quiritarisches 
Eigenthum regelmässig zu spät kommen, weil dann eben aller 
Voraussieht nach nicht mehr der C, sondern der D oder E 
oder F im Buche stehen wird, der im Vertrauen auf das öffent- 
liche Buch erworben hat, oder dem doch wenigstens der Mangel 
dieses Vertrauens nicht mehr nachgewiesen werden kann '*). 

") Zur ^rgäszxmg des im Text« Gesagtes möge hier noch der Fall 
berührt werden, daas der im Boche ab Eigenthümer cingetrfigene schlecht- 
gläubige Singular- Successor C dea Tradenten A dem -äf, der von dem 
Seitens des £ erfolgten Erwerbe des bonitarieclien Eigenthums Kenntniss 
hat, im dem tradirten Grundatflck. eine Hypothel; bestellt. Die AnnenduDg 
der Theorie vom bonitarischen und quiritarischen Eigcnthume würde nun 
einerseits zur Annahme führen, dass der X nur ein Pfandrecht an dem 
Dudum jus Quiritium des erworben habe und dass diesem Pfandrechte 
somit eine praktische Bedeutung gar nicht beizumessen sei ; auf der an- 
deren Seite mfisste aber dagegen wieder in Consequenz der Auflassung 
Unger's daran festgehalten werden, dass dem B gegen den schlecBtgläu- 
bigen Pfiindgläubiger X eine Klage auf Löschung um so weniger zoge- 
Btandon werden könne, sls ja der B vor Ablauf der Ersitzungszeit nicht 
einmal in der Lage ist, den im Buche als Kigenthümer emgetragenen 
Bchlecbtgiäubigen C aus dem Buche zu verdrängen. Was ntttzt aber dann 
dem B sein bonitarisches Eigenthum dem schlechigläubigen Pfandglänbiger 
X gegenüber? Offenbar Nichts. Der X ist nämlich durch das bonitarische 
Eigenthum des B in keiner Weise bebindert, wider den C die Hypothe- 
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Mit Bezug auf die vorstehenden AnstUhrungen glaube ich 
also doch wohl sagen zu dürfen, dass die Anwendung der alt- 
römisehen Lehre vom bonitarischen tiud quiritarischen Eigen- 
thum auf das moderne Immobiliar-Sachenrecht, ganz abgesehen 
davon, daßs hiednrch auf dem Gebiete des letzteren daa doch 
nicht erreicht werden kann, was durch die Anerkennung eines 
bonitarischen Eigenthutns Seitens des Prätor dort wirklich er- 
reicht worden ist, zu Resultaten führt, welche mit den das 
Insütat der öffentlichen Bücher beherrachenden Principien durch- 
aus unvereinbar sind. 

Schon im Eingange dieser Abhandlung ist hervorgehoben 
worden, dass der legislative Zweck, dessen Verwirklichung durch 
das Institut der öffentlichen Bucher angestrebt wird, darin be- 
steht, dass die' bezüglich unbeweglicher Güter obwaltenden 
Rechtsverhältnisse Publicität haben sollen und dass daher auch 
jede Tabulargeaetzgebung gewisse Garantien dafür geben müsse, 
dass die aus dem Buche apparirende Rechtslage mit der 

karklage anzustrengen, ein exeeutionsßhiges Urtheil zu erwirken and so- 
hin die ßealexecutioD durchiiufUhren , so zwar, dssB Bchliesslich der boni- 
tnriBche EigenthUmer B das tradirte Grundstück an den Erst«ber heraus- 
geben muss. — Etwas anders, aber nicht befriedigender gestaltet sich die 
Sache, wenn wir annehmen, dass dem scblechtgliiubigen X die Hypothek 
von dem A eingeräumt worden sei. Inaolange nämlich der letztere noch 
als Eigenthlimer im Buche steht, kann der B wider den A nach Unger 
mit Erfolg die Klage ans dem obligatorischen Geschäfte anf Gestattung 
der Umschreibung anstrengen und sohin selber in's Buch gelangen. Hat 
der B aber einmal dies erreicht, dann muss der schlechtgläubige Pfand- 
gläubiger X die Hypothek ai'klage wider den B anstrengen und dann 
wird also der letztere der Geltendmachung des Pfandrechts erfolgreichen 
Widerstand entgegensetzen können. Wie bringt aber der B den X ma 
dem Buche heraus? Vom Standpunkte Unger's aus wird man hierauf 
antworten münsen, dass der B gegen die Geltendmachung des Pfandrechts 
des X eben nur einredeweise geschützt sei, dass ihm aber ein Klagerecbt 
auf Löschung , wenigstens so lange als die Piandklage nicht verjährt ist, 
nicht zustehe. Der X bliebe also, obwohl er ein wirksames Pfandrecht 
gar nicht hat, nach wie vor im Bnche und es stünde ihm daher auch, 
ohne dass der B dies au hindern vermöchte, frei, seine Scheinhypothek 
einem gutgläubigen Y abzutreten, dem gegenüber der B auch einrede- 
weise nicht mehr geschützt wäre. 
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materiell obwaltenden Rechtslage übereinstimme, dasa die erstere 
ein gefreneB Spiegelbild der letzteren sei. 

Dieses ideale Ziel jeder Tabnlargesetzgebnng kann zwar 
vollständig niemals erreicht werden; vorübergehende Discre- 
panzen zwischen der bücherlich apparirendcn und der materiell 
obwaltenden Rechtslage bleiben selbst bei der vollkommensten 
Einrichtung der öffentlichen Bücher nnvermeidlich. Solche Dis- 
crepanzen können nämlich einerBeita dadurch entstehen, dass 
Eintragungen vorgenommen werden, welchen es an der mate- 
riellen Unterlage von vorne herein gebricht (z. B. Eintragung 
auf Grund einer gefälschten oder auf Grund einer von einer 
handlungsunfähigen Person ausgestellten Urkunde n dgl.), oder 
dadurch, dass die bücherlich apparirende Rechtslage nachträg- 
lieh durch ausserbucherliche Vorgänge alterirt wird (z. B. durch 
Zahlung der Forderung erlischt die Hypothek, obwohl sie ans 
dem Öffentlichen Buche noeb als fortbestehend apparirt; durch 
Ersitzung wird ein Servitut erworben, obwohl deren Bestand 
ans dem Buche noch nicht apparirt u. s. w.). 

Ueberall dort aber nun, wo eine solche Discrepanz zwischen 
der bücherlichen und ausserbticherlichen Rechtslage eintritt, 
muss die Möglichkeit gegeben sein, den . Buchstand mit der 
materiellen Rechtslage sofort wieder in Einklang zu bringen. 

Macht derjenige, welchem ein Recht zur Bestreitung einer 
nichtigen Eintragung oder ein Recht auf Eintragung einer 
auBserbUcherlich bereits eingetreteneu, aber' bücherlich noch 
□rcht apparirendcn Rechtslage zusteht, von diesem Rechte keinen 
Gebrauch, dann muss er sich freilich die Gonsequenzen des 
Publicitäts-Princips gefallen lassen, dann muss er freilich die 
Gefahr auf sich nehmen, dass er seines Rechtes dadurch ver- 
lustig werde, dasa ein Dritter im Vertrauen auf die Richtig- 
keit der bücherlich apparirendcn Rechtslage erwirbt. 

Tritt also dieser Fall wirklich ein, so kann er sich doch 
nicht mit Grund beklagen, da er dies (wenigstens regelmässig) 
doch nur seiner eigenen Nachlässigkeit zuzuschreiben hat. 

Ein innerer Widerepmch und eine principlose Halbheit 
ist es dagegen, wenn einerseits anerkannt wird, dass eine be- 
stünrnte Person (der B) durch einen ausserbUcherlichen Act 
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(Tradition) ein dinglichee, selbst dem C gegenüber geschlitztes 
Recht erworben liat, und wenn diesem B aber doch wieder 
anderseits durch rolle 30 Jahre hindurch geradezu die MSg- 
liehkeit genommen wird, sein Recht bücherlich eretclittich zu 
machen; wenn anerkannt wird, dass dem C jenes Recht, 
welches fUr ihn ans dem Buche apparirt (das vollwirk- 
same materielle Eigenthnm, dominium plennm), nicht zu- 
steht nnd wenn es dann doch wieder für zulässig erklärt wird, 
dass sich der C in dieser Position, welche von ihm von Rechts- 
wegen gar nicht mehr gebrajicht, sondern nur missbraucht 
werden kann, durch volle 30 Jahre behaupte ; wenn somit an- 
erkannt wird, dasa zwischen der materiell obwaltenden «nd 
der bücherlich apparirenden Rechtslage eine Discrepanz be- 
steht, und wenn dann zugleich wieder ausgesprochen wird, 
dass diese Discrepanz als <)uelle der Schädigung des mate- 
riellen Rechts durch volle 30 Jahre foi-tdanern müsse. 

Wenn es sich also um eine wenigstens logisch befriedi- 
gende Antwort auf die Frage nach der Rechtsstellung desje- 
nigen handelt, welchem ein Grundbuchskörper blos tradirt wor- 
den ist, so steht man meines Erachtens vor einem ant-aat. 
Entweder muss man ohneweiters anerkennen, dass der B durch 
den Traditionsact vollständiger (d. h. nicht blos sogenannter 
bonitariacher) Eigenthllmer werde und dass ihm somit als 
solchem (d. h. weil er der EigenthUmcr ist) nicht blos gegen 
den Tradenten und dessen Universal-Successoren, sondern auch 
gegen dessen Singular -Successoren, vorausgesetzt nur, dass 
diese nicht im Vertrauen auf das öffentliche Buch erworben 
haben, das Recht zusteht, die Eintragung der materiellen Rechts- 
lage zu verlangen '*) ; oder man muss aussprechen, dass durch 
Tradition überhaupt gar kein Eigenthum '^) (auch nicht ein 

") Nach dieser Auffasaung entsteht also in Folge des Tntditionsaets 
zwar eine Discrepaoi zwiBchen der bücherlichen «nd der materiell obwal- 
tenden Rechtslage, eine Discrepanz, welche jedoch von dem ansserbttcher- 
lieh Berechtigten sofort wieder auageglichea werden kann. 

") Vom Standpunkte der zweiten Auflassmig liegt dagegen eine 
solche Discrepanz überhaupt nicht vor und braucht eine solche daher auch 
nicht ausgeglichen zn werden. 
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Bogenanntes bonitarisches Eigeuthnm) begründet werde, nnd 
man musa daan folgegemites aach dem B gegen den A und 
dessen Saccessoren jeden dinglichen KechtB8chiitz versagen. 

Für das Zwittergebildc eines sogenannten bonitariscben 
EigenthniDs und für die Anwendung der exceptio rei vend. et 
trad. in ilirer altrömiscben Bedeutang bleibt dagegen anf dem 
Gebiete .des Tabnlarrecbts kein Raum. '«) 

DasB wir nns aber anf dem Boden des Ssterreicbiscfaen 
Tabularreehts nur fllr das zweite aut entscheiden dürfen, kann 
nach dem früher (resagteii nicht mehr zweifelhaft sein.") 



■*) Scheinbar — jiber m, E. eben anch nur scheinbar — hat die 
Theorie vom quiriurischen und boniteriachen Eigenthnme in das ältere 

sächsische Recht Eingang gefunden. (Vgl. hierüber Häubold Lehrbuch des 
sfichs. Privatrechts §§ 186 ff, Schmidt Vorlesungen über das in Snchsen 
geltende Privatrecht S. 209 ff,, Unger Entwurf S. 107 ff., Wächter 
Entwurf emea b. G. B. filr das Königreich Sachsen S. 64 S.) Wenn mitn 
aber näher zusieht, so wird man trotz der irreliihrenden Terminologie ge- 
wahr, dass es anch nach älterem sächsiseheu Rechte nur ein materieUes 
Eigenthum gab und dass dort, wo sich schembar sogenanntes CivUeigen- 
thura und Natnraleigenthum gegenüberstanden, in Wahrheit doch nur ein 
Gegensatz zwischen materieltcm Recht und formeller Legitimation vorhig. 
") Die AustUhmugen Ogonowsky's a. a. 0. Nr. 87 vermochten 
mich in der Ueberzeugimg von der Richtigkeit der im Texte vertheidigten 
Ansicht nicht wajikend zu machen. 0, sucht nämlich seinen Satz, dass das 
Eigenthum an im ötTeudichen Buch einliegenden Liegenschaften auch durch 
Tradition übertragen werden könne, zunächst dadurch zu begründen, dass 
der traditäone Erwerber „die Möglichkeit einer absoluten, auch gegen dritte 
Personen (abgesehen von der Einschränkung der publica fidea gegenüber), 
wirksamen Rechtsverfolgung" habe; wenn aber nun hiemit gessgt sein 
will, dass der traditione Erwerber auch den bücherlichen Singular-Sncces- 
Boren des Tradenten gegenüber, vorausgesetzt nur, dass diese nicht im 
Vertrauen anf das üffentliche Buch gehandelt haben, geschützt sei, so 
haben wir es eben nnr mit einer peticio principii zu thun, mit einer will- 
kürlichen Behauptung, tflr welche von 0. anch nicht der ^hein eines Be- 
weises beigebracht worden ist. Wenn 0. weiter geltend macht, dass der 
Traditionserwerber „das Recht emer unumschränkten Benützung, ja Ver- 
nichtung der Sache habe und dass er unzweifelhaft das commodom et pe- 
riculum rei trage", so ist dagegen zu bemerken, dass zwischen dem Tra- 
denten m)d deuuenigen, dem tradirt worden ist, aUerdings ein solches 
Verhältniss obwalten kann, vermöge dessen der ewtere die thatsächliche 
Beherrscbnng der Sache durch den letzteren dauernd zulasse muse nnd 
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Ad 2. Der B erwirbt also durch den Traditioneact auch 
kein mittelst except. rei vend. et trad. geBchütztes Recht, kein 
sogenanntes bonitarisches Eigenthum; hiednrch emcheint aber 
nicht ausgeschlossen, dass dem B li-otzdem ans jenem obli- 
gatorischen Geschäfte, weiches dem Traditionsacte voran- 
gegangen ist, oder denselben begleitet hat, oder demselben 

vermöge desBen der letztere dem ersteren anch im Fall einer Deteriorirnng: 
der Sache nicht verantwortlich wird. Hieraus kann aber dafUr, dass der 
Traditionserwerber Eigenthümer sei, offenbar gta Nichts gefolgert werden. 
Wie wenig zutreffend der Schlusa Ogonowiky'a ist, mag man auch 
daraoB sehen, dasa man vermittebt seiner Argumentation auch zu dem 
Resultat« kommeu mDsste, das» jeder redliche Besitzer, weil er die 
Sache „ohne Verantwortung nach Belieben brauchen, verbrauchen, auch 
wohl vertilgen" kann (ä 329 ii. b. G. B.), EigenthUmer sei. Ausserdem 
musa gegen 0. noch erinnert werden, dass die Lehre vom periculum mit 
der Frage, wer Eigenthllmer sei, liljerhaupt gar nicht zusammenhängt und 
dass daher auch aus der Entscheidung über den ersteren Punkt — wie 
sie nun anch immer ausfallen mdge — eine Schlussfolgening (Ur die Ent- 
scheidung der letzteren Frage ganz unmöglich ist. — 0. glaubt seine 
»Theorie" von dem durch Tradition eines im üffentlichen Buch einliegen- 
den Grundstücks begründeten Naturale) genthum , endlich auch noch durch 
Verweisung auf § 22 a. Gb. G. untersttitzeD zu können (s, a. a. 0. Nr. 91), 
Daraus nämlich, dass im Fall mehrerer sogenannten „ausserbOcherlicher 
Uebertragungen" einer Liegenschaft der letzte Erwerber unter Nachweisung 
der Zwischenmänner verlangen kann, dass die bücherliche Uebertragung 
unmittelbar auf seine Person voi^enommen werde, folgert 0. ohne weiterä, 
dass die Zwischenmänner, von welchen der letzte Erwerber sein Eigen- 
thum ableitet, eben Naturaleigenthümer geworden seien und erblickt 
also hierin eine entachiedene Bestätigung seiner „Theorie". Diese Argu- 
mentation ist jedoch grundfalsch. 0. Uber«eht nämlich ganz und gnr, dass 
der g 22 a. Gb. G. durchaas nicht voraussetzt, dass die betreffende Lie- 
genschaft jenen Zwischenmitnnem , welche zwischen dem im Buch als 
Eigenthümer apparirenden A und dem letzten Erwerber in Mitte stehen, 
tradirl worden ist. Wenn der A, der im Buch steht, an den II und dieser 
wieder an den C verünssert hat, so braucht der letztere, nm die bücher- 
liche Uebertragung auf seinen Namen erwirken zn können ledigUch l. die 
dem B Seitens des A, und 2. die ihm Seitens des S ansgestellte Intabu- 
lationsbewilligung vorzulegen, während es darauf, ob B im Sinne Ogo- 
nowsky's durch Tradition sogenannter Saturaleigenthümer geworden sei, 
gar nicht ankömmt. Wenn also 0. die Bestimmung des g 22 a. Gh. O, 
trotzdem mittelst der Annahme eines Naturaleigenthums der Zwischen- 
männer erklären will, dann muss er zn dem Satze gelangen, dass die 
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endlich vielleicht anch nachgefolgt ist, ein (obligatorisches) Recht 
auf das Haben, auf das Behalten der tradirten Sache zustehen 
mag. Der einredeweisen Geltendmachung eines solchen Rechts 
gegenüber dem im ObligatioDsnexns stehenden Kläger kann 
nun anf dem Boden des österreichischen Rechts sicherlich 
Nichts entgegenstehen. 

Wenn dem B z. B. eine im Öffentlichen Bache einliegende 
unbewegliche Sache von dem A, der im Buche als Eigenthn- 
mer eingetragen ist, Terkaofl '^) worden ist, so kann der B 
mit der actio emti ein Zweifaches fordern: Einerseits nämlich 
die Gestattung seiner (des Käufere) Gewähranschreibnng "), 
anderseits die (physische) Uebergabe der Kanfsache. Obwohl 
der B, wenn er schon zur Klage schreitet, in der Regel sein 
Begehren auf Besitzlibergabe und Gestattnng der Gewähran- 
schreibting zugleich richten wird, so besteht für ihn doch 
keine Nöthigung hiezu und es ist also auch nicht abzusehen, 
warum der B nicht vorläufig die BesitzUbergabe allein sollte 
fordern können. 

Ebenso wie nun der Käufer in dem Falle, als der Ver- 
käufer die BesitzUbergabe verweigert, wider den letzteren ein 
Urtheil auf BesitKUbergabe erwirken und exequiren kann, eben- 



Zwischeumänner ihr NaUiraleigenthuni bereits durch die BehSodi- 
gtang der schriftlichen IiitabuIntionS'BewillignngeR erworben tmd anf diesem 
We^ auch wieder weiter übertragen haben, d, h. zu einem Satze, der 
einerseits durchaus unrichtig ist und der andereeit« selbst, wenn er richtig 
wäre, die Theorie Ogonowsky's von dem durch Tradition tiegründeten 
Naturaleigenthum durchaus nicht zu stiltzen vermöchte. (Darüber, wie ich 
mir die, m. E. übrigens nicht zu billigende, Bestimmung des g 23 a. Gb. G- 
znrecht lege, hatte ich mich schon oben im g 3, S. 37 Anra. 17 d. A. 
ausgesprochen). 

>") Was im Teste bezüglich des Kanfes gesagt ist, gilt in analoger 
Weise auch dann, wenn zwischen dem A und B em Tanschvertrag, oder 
ein obligatorischer Schenkungsvertrag (vorausgesetzt, dass ans demselben 
ein klagbarer Anspruch Überhaupt entspnmgen ist) abgeschlossen wor- 
den ist. 

") Vgl auch F. Hofmann Periculum beim Kaufe S. 62, Anm. 13; 
Eck Verpflichtung des Verkäufers zur Gewährung des Eig^nthnms nach 
rSmischen und gemeinem Recht S. 26 und hiezu wieder Uofmann ia 
Grünhufs Zeitschrift IL, S. 488, Anm. 5. 
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80 mnsa sieh doch anch der Känfer der Vindieation dee Ver- 
käufers gegenüber im Besitze behaupten können, wenn dieser 
wenigstens in einem Funkte das, wozu er verpfliehtet war, 
klaglos geleistet, d. h. tradirt hat 

In dem soeben beispielsweJee erwähnten Falle ist voraus- 
gesetzt worden, dass der B schon vor dem Traditionsaete 
einen obligatorischen Anspruch gegen den A auf Besitzübergabe 
hatte und dass er diesen Anspruch auch im Klagswege hätte 
durchsetzen können. Weder das Eine noch das Andere darf 
jedoch als Voraussetzung jenes Einredeschutzee , welcher dem 
B der Vindieation des A gegenüber zugestanden werden mnss, 
betrachtet werden. 

Wenn z, B, der B mit der actio emti vor Zahlung des 
Kaufpreises und ohne zur Zahlung desselben bereit zu sein, 
die Uebergabe der Kaufsache begehren würde, so könnte ihm 
der A die exceptio non adimpleti contractu» entgegenstellen 
und hiedurch den Frfolg der Klage des B vereiteln. (§§ 1052 
und 1062 a. b. G. B.) 

Hatte aber nun der A die betreffende unbewegliche Sache 
dem B, ohne vorher den Kaufpreis erhalten zu haben, tradirt, 
so lag hierin ein theilweiser Verzicht*") auf jenes Recht, wel- 
ches in der exceptio (unter Umständen replica) non adimpleti 
contractus seinen processualischen Ausdruck findet. {§ 1063 a. 
b. G. B.) Auch in einem solchen Falle kann sich daher der 
B der Vindieation des A gegenüber mit der Einrede ans 
dem obligatorischen Geschäfte vertheidigen , ohne dass diese 
mit der replica non adimpleti contractus zurückgeschlagen 
werden könnte. 

Setzen wir den weiteren Fall, dass der A, der im Buche 
als Eigenthümer eingetragen erscheint, mit dem .8 bezüglich 
eines im öffentlichen Buche einliegenden unbewegUchen Gutes 
mündlich einen obligatorischen Sehenkungsvertrag, also einen 

") Darüber, ditss in der Vornahme der Tradition der Kaiifsache Sei- 
tens des Verkäufers ohne vorhergegangene oder gleichseitig erfolgende 
Zahlung des Kaufpreises Seitens des Käufers eine Creditirung des Kiiuf- 
preises durchaus nicht zu hegen braucht siehe Exner Tradition S- 79, 
AtuD. 108. 
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Vertrag, aus welchem ftlr den B ein klagbares = ') Recht nicht 
entepringcD würde, abgeschloBsen^ in der Folge aber auB freien 
SilickeD tradirt habe. 

Auch unter diesen Voranssetzangen wUrde dem B, and 
zwar znnäehst schon deshalb, weil Hir den A eine natnralis 
obligatio Kur BesitzUbergabe bestanden hatte, ein Einredeschutz 
gegen die Vindication des A wohl nicht versagt werdeu können. 
(§ 1432 a. b. G. B.) Wir niUssen aber noch weiter gehen 
und sagen, dass der B in nnserem Falle mit KUckaicfat dar- 
auf, dass der A seinen Schenkungswillen durch die Torgenom- 
mene Tradition im Sinne des § 943 a. b. G. B/^^j thatsäch- 
lich manifestirt, durch faktische Leistung dessen, was 

") § 943 a b. G. B. u. § I lit. d des Ges. v. 26. Juli 1871 Nr. 76 
St. G. B. Trotz des weiter gehenden Wortlaute des cititten Gesetzes („Die 
Giltigkeit der nscIibeEeichDeten Verträge und RechtsbandlimgeD ist durcb 
die Aii^hme eines Notariatsacts bedingt") ist meines Eraehtens doch nicht 
daran zu zweifehi, dass durcb einen nicht notariell errichteten obligatori' 
sehen Schenkungs vertrag doch eine naturalis obligatio begründet wird. 
(A. Ä. Kirchetctter Commentar S. 464.) Durch den berufenen § I lit d 
wollte eben nur die Im § 943 h. b. G. B. vorgeschriebene Form der blossen 
Schriftlichkeit des ohne wirkliche Uebergabe abgeschlossenen Schenkungs- 
vertrags durch die Form des NotariatsactB ersetzt werden , ohne dass im 
Uebrigen eine Abänderung der Bestimmung des g 943 a. b. G. B. beab- 
sichtigt war. 

*») Wenn die Tradition auch als Form des auf Eigenthumsübertragung 
an Grundbuchskörpem gerichteten dinglichen Vertrages nicht anerkannt 
ist, so liegt doch kein Grund vor, derselben die Bedeutung einer „wirk- 
lichen Uebergabe" im Sinne des § 943 a. h. G. B. rosp. des g 1 lit. d des 
Gesetzes v, ^5. Juli 1371 abzusprechen. Den bezogenen Gesetzesbestim- 
mungen liegt nämlich offenbar der Gedanke zu Grunde, dass fUr die Emst- 
lichkeit des Sohcnkungswillens gewisse Garantien gefordert werden müssen. 
Eine solche Garantie wird aber einerseits in einer bestimmton Form des 
Schenknngsverspreehens, anderseits aber auch darin gefunden, dass der 
Schenkgeber seinen Schenkungswillen durch Leistung dessen, was geschenkt 
werden soll, bethiltigt hat, ohne dass es gerade nothwendig ist, dass die 
beabsichtigte Vermögeuszuwendung durch diese BeÜiatigung nach allen 
Seiten hin realisirt wurde. Eine solche zureichende Bethätiguog des Schen- 
kungswillens scheint mir aber vorzuliegen, wenn sich der Schenkgeber 
durch Tradition der geschenkten Liegenschaft in eine Lage versetzt hat, 
vermöge welcher er erst der Anstellung der Vindication bedürfte, um den 
Sachbesitz wieder zu erhalten. 
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geechenkt sein soll, bethädgi hat, eiuen klagbaren Anspruch 
gegen den A anf Gestattung der Gewähranacbreibung erwor- 
ben hat ^^), woraus sich dann ein obligatorisches Recht des B 
zum Behalten der bereits tradirten Sache und somit auch ein 
Einredeschute gegen die Vindication des A von selbst ergibt 

Wie Terhält es sich aber dann, wenn die Sache lediglich 
schenkungsweise vom A übergeben tind vom B als 
geschenkt ttberaommen worden ist, ohne dass dem Tra- 
ditiousacte ein obligatorischer Schenknogsvertrag vorangegan- 
gen war? 

Wenn ee sich um eine bewegliche Sache handeln würde, 
80 läge hier offenbar nur ein dinglicher Vertrag, eine donandi 
cansa vorgenommene Tradition vor. Diese Cbarakterisimng 
trifft jedoch nicht za, wenn es sich um eine unbewegliche 
Sache handelt und somit anch die Tradition als Form des 
dinglichen Vertrags gar nicht gesetzt sein kann. 

Ich bin daher geneigt, auch eine derartige Schenkung einer 
nnbeweglichen Sache als obligatorische Schenkung unter gleich- 
zeitiger Bethätignng des Schenkungswillens durch die physische 
Uebergabe der Sache zu betrachten. 

Wenn A dem B, und zwar ohne dass eine gleichzeitige 
Uebergabe stattfindet, mttndlich erklärt : „Ich schenke Dir diese 
unbewegliche Sache" und wenn B die Gegenerklärung abgibt, 
dass er diese Schenkung annehme, so kommt durch diese bei- 
derseitigen Erklämngen ein obligatorischer — wenn auch nicht 
vollwirksamer — Schenkungsvertrag zum Abschlüsse. 

Solche beiderseitige Erklärungen „ich will schenken" und 
n'ch nehme die Schenkung an", sind aber implidte offenbar 
auch in jeder schenkungsweisen Tradition enthalten, voraos- 
gesetzt freilich, dass die Parteien über die causa einverstan- 
den sind. 

") Wenn man übrigens die Richtigkeit dieser Alimentation nicht 
zugeben will, dann musB man dem B auch jeden Einredeechutz gegen die 
Vindieatiim des A veraagcn. Denn was würde dem B der Einredeschiita 
nützen, wenn der A denselben dem B durch weitere bücherliche Verfli- 
gODgen über die tradirte Licgenscliaft ohne weiters entziehen könnte und 
zwar ohne hiedurch auch nur schadenereatzpäichtig zu werden? 
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InBofem aber nun die Tradition ^als Form des dinglichen 
Vertrags nicht anerkannt ist, nnd insofern daher auch durch 
die Tradition jener rechtliche Erfolg, welcher durch die Schen- 
kung herbeigeftthrt werden will (Uebertragiing des Rechts des 
Schenkgebers an der Sache auf den Schcnknehmer) , nicht er- 
zielt wird ^*), insofem kann den vorerwähnten Erklärungen nur 
eine obligatorische Wirkung beigemessen werden; diese muss 
ihnen aber auch beigemessen werden, da ihnen eine solche — 
wenn auch 'in sehr beschränkter Weise — selbst dann zuge- 
kommen sein wUrde, wenn die gleichzeitige Tradition nicht 
erfolgt wäre. 

Diese obligatorische Wirkung wird aber in unserem Falle 
wegen der zugleich vorliegenden Bethätignng des Schenknngs- 
willens eine erhöhte. Der sonst klaglose Anspruch des B auf 
Gestattung der Gewähraitöchreibung erscheint als ein klagbarer. 
• Bei dieser Auffassung des Verhältnisses kann es uns aber 
dann nicht mehr zweifelhaft sein, dass sich der B auch in 
dem soeben besprochenen Falle der Vindication des A gegen- 
über einredeweise zu vertheidigen vermag. 

Auf Grundlage der vorstehenden casuistischen Anseinan- 
dersetzungen, welche allerdings weit davon entfernt sind, voll- 
ständig zu sein, können wir also unser Princip dahin formu- 
lircn, dass dem B nach österr. Rechte Überall dort, wo ihm 
aus dem zwischen ihm nnd dem A abgeschlossenen obügato- 
rischen Geschäfte ein (obligat.) Recht auf das Haben, auf das 
Behalten der tradirten Sache zusteht, auch ein Einredeschutz 
gegen die Vindication des A zu gewähren ist*'). 



") Vgl. liiezu Windacheid n, § 3G5 ^nm. IS u. § 3GG. 

") Der § 7 des preuSH. GeseUes über den Eigenthumaerwerb bestimmt 
dagegen: „Hat der Beklagte vod dem Kläger (der als Eigenthiuner ein- 
Ketrttgen ist) oder seinem Eeehtsvorgänger auf Grund eines den Eigen- 
tbumserwerb bezweckenden Bechtsgeschäfts den Besitz des tinindstUcks 
erhatten, so sind die ans dem Rechtsgeschäfte herzuleitenden Rechte nicht 
als Einrede, sondern nur durch Klage oder Widerklage (a. hiezu Dern- 
burg Lehrbuch I, S. 523) geltend zu machen." — Die Motive (s. Werner 
a. a. 0. II, S. 18) bemerken hiezu: „Es schlieaat sich daran (d. h. un die 
Acceptirung der Eintragungs- und Äuflaaeungstheorie) aber noch die wei- 
tere Fulge an, daas der vindicirende eingetragene Eigenthümer nicht mit 
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Ueberall dort dagegen, wo ein solches Verpflichtungever- 
hältaiss zwischen dem A und B nicht vorliegt, z. B. also, wenn 
A in der irrthUmlichen Vorausaetzung einer Verpflichtung zur 
Tradition solvendi causa tradirt hat, oder wenn das obligato- 

der exceptio rei veud. et trad, zurückgewiesen werdeo kann ; denn sein ans 
der Eintragu^ folgendes Kecht ist jedentails stärker, als das Recht dessen, 
dem ein Gniadstück zwar durch Vertrag veraussert und übergeben, aber 
nicht anfgeUasen worden ist, selbst wenn der Eingetragene oder sein 
Kechts Vorgänger selbst der VeräuBserer gewesen ist. Der Erwerber hat 
noch kein dingliches Recht, er hat nur seinen vertragsmäsaigen Anspruch 
gegen den Vetäusserer. Wollte man die erwähnte Einrede zulassen, so 
würde sich von selbst wieder ein Eigenthtyn neben dem Grnnd- 
bach entwickeln und damit die Theorie von dem öffentlichen 
Glauben desselben beseitigt sein." — Ich halte diese Ausführungen 
liir nicht zutreffend nnd ich glaube, dass auch die gesetzliche Bestimmung 
selbst, ZQ deren Rechtfertigimg sie dieneq sollen, wheblichen Bedenken 
onterUegt. Die Motive zum preuss. Gesetze sind nSmlich offenbar in dem 
Irrthum befangen, dass jene Einrede, welche dem jB gewährt werden könnte, 
DOthwendig gerade die exceptio rei vend. et trad. sein müsete, was aber 
eben nach unseren Ausführungen im Teirte keineswegs der Fall ist. Auch 
wie haben dem B die exceptio rei vend. et trad. versagt; hieraus folgt 
aber durchaus nicht, dass dem S auch der Einredeschutz aus dem obliga- 
torischen Geschäft mit dem Tradcnten versagt werden müsse. Die Gewäh- 
rung der exceptio rei vend. et trad. würde zwar allerdings zur indirecteu 
Anerkennung eines durch Tradition begründeten Eigenthams fuhren; dies 
trifft jedoch bezüglich des im Texte zugestandenen Eiuredeschutzes nicht 
xa. Für die Versagung auch des Enredeschutzes aus dem obligatori- 
schen Geschäfte fehlt es also meines Erachtens m jedem durchschla- 
genden Argumente. Was soll es insbesondere beweisen, wenn die Motive 
sagen, dass das dingliche Recht des eingetragenen A, selbst wenn die' 
aer der Tradent selbst wäre, jedenfalls stärker sei, als das nur obU- 
gatorische Recht des S1 Das dingliche Recht ist freilich — wenn man 
qualitativ verschiedene Rechte schon überhaupt ihrer Starke nach mit ein- 
ander vergleichen will — insofern starker als das obligatorische Recht, als 
das erstere eben ein Recht an der Sache ist und deshalb regelmässig 
gegen jeden Dritten geltend gemacht werden kann, während das letztere 
nur ein Recht anf eine Handlung (Duldung oder Unterlassung) einer be- 
stimmten Person und somit (regelmässig) auch nur gegen diese verfolgbar 
ist. Hieraus darf aber denn doch nicht die Consequenz abgeleitet werden, 
dass das obligatorische Recht aueh demjenigen gegenüber nicht einrede- 
weise geltend gemacht werden kann, der obligjrt ist ! (Auch die von mir in 
ihrer Beziehung auf die vorliegende Frage nicht übersehenen Ausführungen 
Ihering's, Geist des röm. Rechts III, S. 136 ff. 2. Aufl. über die Ver- 
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rische Geschäft nichtig ist uod dgl. **), iat dem ß jeder Ein- 
redeschutz selbst gegen die VindicatioD des Tradenten zn 
versagen. 

Uns bleibt jetzt noch Übrig, den Charakter jener Einrede, 
welche wir dem B der Vindication des Ä gegenüber unter 
theidigung in Form der Klage im älteren rSmiscIiaD Recht Teimögen mich 
nicht Qber die pntctischen Conaeqaenzen za beruhigen, zu welchen die 
Vereagimg des Einredeschutzee in oinora Falle wie der nna hier vorliegende 
(Uhren kann.) Die Anatrengung der Klage oder Widerkiage SeiteM des B 
gegen den vindicirenden A gewährt dem erateren allerdings den mit der 
blua einredeweiaen Vertheidignng nicht verbundenen Vortbeil, dies er hie- 
diirch gegen den letzt^en ein Urtlieil auf Vernähme der AnflasBuug er- 
wirken kAnnn. Wumit läaat es sich aber rechtfertigen, dass dem S die 
Möglichkeit einer einredeweisen Vertheidigung vOllig abgeschnitten und 
dass derselbe also ansachiiesslich anf den Weg der Klage oder Wider- 
klage gewiesen wird, dorch dessen Beschreitung er jene Nacfatheile, die 
ihm in Folge der Vergagung des Einredeschntzes erwachsen, oft gar nicht 
wett machen kann? Denken wir uns z. B. der A habe «ne Liegenschaft, 
als deren Eigenthlimer er selbst noch nicht eingetrRgen ist, dem B tradirt 
Xaeh dem Verlaufe von mehreren Jahren, während welcher der B auf der 
ihm tradirten Liegenschaft ein mduBtrielles Etablissement errichtet hat, 
gelingt es dem Ä ins Buch zn kommen ; der letztere benutzt diese Gele- 
genheit um den B zu chicaniren, strengt gegen diesen die Vindication an, 
swingt ihn, das Etablissement zu räumen nnd fügt demselben hiedurch 
einen Schaden zu, rllcksichtlich dessen sich der B beim A vielleicht gar 
nicht erholen kann. Mit einem solchen Resultate nnn vermag ich mich 
wenigstens nicht zu befreunden, (Der von mir in Grünhut's Zeitschrift DI, 
S. 172 u. 173 Anm. 93 constmirte Fall dürfte dagegen allerdings durch 
die Bestimmung des § 36 Ges. Über den Eigen thnmscrwerb seine befrie- 
digende Erledigung erhiJlen.) Das preuss. Gesetz über den Eigenthiims- 
erwerb bringt übrigens den im citirten § 7 ausgesprochenen Satz auch gar 
nicht zur consequenten Durchftlhrang. Wenn nämlich der eingetragene 
Eigenthümer A dem B einen NiesslHunch beateilt hat, so kann sich der 
letztere auch vi^enn sein Ifiessbrauch nicht eingetragen ist, dem vindici- 
renden A gegenüber einredeweise vertheidigen. Argum. § 13 Ges. über 
den Eigenthnmserwerb ; vergl. auch Förster Grundbuchrecht S. 185. {Gegen 
die Bestimmung des § T Ges. über den Eigenthumserwerb wird nenestens 
anch Opposition erhoben von Kindel m Gruchot's Beiträgen 1S76, 
2. Heft, S. ISO ff.) 

») Wenn es sich hier um eine bewegliche Sache handelte, so v/üide 
in den im Texte bezeichneten Fällen (wenigstens nach der herrschenden 
Meinung), trotz des Mangels einer causa im objectiven Sinne (vgl. jedoch 
auch Bernböft, Besitztitel im röm. Recht S. 97 ff. u. Dernburg Lehr- . 
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gewissen Voraussetzungen zugestanden haben, in zweifacher 
Beziehung näher zu bestimmen. 

Diese Einrede entspringt auB dem zwischen Ä und dem 
B obwaltenden obligatorischen Verhältnisse. 

Hieraus ergibt sich zunächst, dass diese'') Einrede den 
bücherlichen Singularsuccessoreo des A^"*) als solchen*') 
gegenüber ebensowenig entgegengestellt ^), ale ihnen gegenüber 



buch 1, S. 509) eiD giltiger dinglicher Vortrag vorliegen und daher auch 
EtgentliiiinBüberguig stattfindeo; A könnte nicht vindiciren, sondern nur 
condiciren. Da wir aber eben eine unbewegliche Sache im Änge haben, so 
eracheint eineraeits die Annahme eines dinglichen Vertrags vua vorne her- 
ein susgeachlosaen , während snderseita ein obligatorisches Verpflichtungs- 
verhältnisB nicht vorliegt. A kann daber mit Erfolg vindiciren. 

'') Dnrch das im Texte Gesagte erscheint es selbstverständlich nicht 
aasgeschlosBcn, daas der B gegen den bücherlichen Singularsucceasor C 
des TradcDten A ans einem mit dem ersteren selbst geschlossenen Ge- 
Kbäfte einen selbstständigen obligatorischen Anspruch auf das Behalten 
der in seinem Besitze befindlichen Sache und auf Gestattong der Gewähr- 
aoBchreibung haben kann. 

'") Sine andere Frage ist die, ob unsere Einrede von den Singular- 
succesaoren des B d. h. von demjenigan, an welchen der B weiter Iradirt 
hat und den entfernteren Nachmännem dem A gegenüber geltend gemacht 
werden kann. Ich betracht« dies mit Krainz (a. ». G. Z. 1S68 Nr. 99) 
als eine quaeetio &cti, die Jedoch meines Erachtens im Zweifei bejahend 
zu beantworten ist. Begetmässig wird man nämlich doch annehmen müssen, 
dass der B, schon in seinem eigenen Interesse, den Machmann, an den er 
weiter tradirt, in dieselbe Stellung dem A gegenüber versetzen wollte, die 
er selbst früher einnahm. A. A. Erainz a. a, 0. 

'">) Ich sage „als solchen" weil unter gewissen V«raassetzungen das 
zwischen dem A und B bestehende obligatorische Veihältniss allerdings 
auch fiir den Singiilarsuccessor des ersleren massgebend sein kann, so z. B. 
wenn sich der C fflr die ErfUIlung der Verpflicht^mg des A aus dem mit 
dem B bestehenden obligatorischen Verhältniss verbärgt hat, oder wenn 
der bücherliche Srngularsuccesflor C nachträglieh Universalnachfoiger des 
A geworden ist. 

*>) Unsere Einrede steht auf gieicher Linie mit jener exceptio, von 
welcher in l. 5 D. 21. 3. die Rede ist. Die berufene Digestcnstelte berührt 
nämhch den Fall, wo der Kläger die Sache verkauft, aber nicht tradirt 
und der Beklagte auf andere Weise den Besitz sine vitio dennoch erlangt 
hat. Unter diesen VorauBsetzungen wird dem Beklagten zwar nicht die 
exceptio rei vend. et trad., wohl aber eine Einrede aus dem obligatorischen 
Geschäfte gewährt, die aber eben deshaJb, weil sie nur aus dem letzteren 
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der perBÖDÜche Ansprach des B auf GeBtattnng der Ciewähr- 
anschreibnng geltend gemacht werden kson")^-). 

Darane, dass nnsere Einrede aas dem zwischen dem Ä 
und B bestehenden obligatorischen Geschäfte entspringt, dar- 
aus, daes das Recht des B nicht ein Recht an der Sache, 
sondern unr ein obligatorisches Recht auf das Haben der Sache 



entspringt, den Singdarauccessoren in dtts dinglictie Recht des Verkäufen 
gegenüber nicht geltend gemacht werden kann, (Vgl. Wiudscheid I. g 197, 
Anm. 6.) Nebenbei mag mir anch die Bemerkung erlaubt sein, dass der 
innere Grund, warum sowohl in dem Falle, als ein Gnmdbuchskörper bioB 
tradirt worden ist, als im Falle der 1. 5 cit. die dem Beklagten zu gewäh- 
rende Einrede lediglich aus dem obligatorischen Gescbäf1% entspringt, ein 
und derselbe ist. Hier wie dort nttmlich ist von dem veräussernden Eigen- 
thflmer gerade j e n e r Act (hier die Traditjon ^ dort die Eintragung) nicht 
gesetzt worden, welchen das objective Recht zur freiwilligen Eigenthums- 
tlbertragung unter Lebenden fordert. (E^n ähnlicher Glesichtspunkt wird 
wenigstens angedeutet, aber freilich nur, um sofort wieder ^en gelassen 
zu werden, in dem Aufsätze t. Brfinneck'a über die exceptio rei vend. et 
tjad. bei unterlassener Eintragung des neuen Erwerbers in das Hypotheken- 
buch in Gnichot's Beiträgen XIV. 8. 567 ff, inatesondere S. 573.) 

") Eine eigenthümliche Stellung zu unserer Frage nimmt Krainx 
(a. Ö. G. Z. 1868 Nr. 98 u. 99) ein. Krainz vertritt lunäehst mit Entschie- 
denheit die Ansicht, dasa durch Traditjon Eigentbuia an GrundbuchskSr- 
pem nicht (auch nicht sogenanntes bonitar. Eigenthum) begründet und 
daas dem B bezQglich der tradu-ten Sache nur eine obligatorische Berech- 
tigung von jeher Art, wie daa Benutzungsrecht des Pächters und Miethers 
zugeschrieben werden könne. Bia hieher befinde ich mich mit Krainz gani 
in Uebereinstimmung, wenn ich es auch einerseiis flir unrichtig halten auas, 
dass Erainz die Obligatorische Berecbtjgung des B (anstatt aus dem obli- 
gatorischen Geschäfie) aus dem Traditionsacte als solchen (der ja 
doch auch vorliegen kann, ohne dass dem B ein obligatorisches Recht ant 
das Behalten der tradirten Sache erwachsen ist) ableitet und wenn es mir 
anch anderseits als unpassend erscheint, dass Krainz jene Einrede, welche 
er dem B der Vindicaüon des Ä gegenüber gleich mir gewährt, als exceptio 
rei vend. et trad. bezeichnet. — Krainz stellt aber die weitere Behauptung 
auf, dass der B sein obligatorisches Recht auf das Behalten der tradirtm 
Sache auch den bücherlichen Singularsuccessoren des A, sofern 
dieselben von der früher erfolgten Veränsserung an den B Kenntniss ge- 



habt haben, einredewei 
weht beruft sich Kraii 
welchem er daa Princii 



intgegenstellen kann; zur Begrllndang dieser An- 
hauptsäcblich auf den § 1500 a. b. G. B,, in 
findet, daaa peraönliche An- 



iprQohe auf Ucbertragung oder Löschung eines bflrgeriichen Rechts auch 
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ist, ergibt sich aber ferner, dass diese Einrede aach dor C. M. 
des ^ gegenüber niclit geltend gemacht werden kann'^). 

Darch die Tradition bat die tradirte LiegeuBchaft nicht 
anfgehfirt, ein Bestandtbeil des VermSgens des A zn sein. Trotz 

gegen den Singularancceeeor des diesfalls Verpflichteten (jedoch nicht anch 
gegen den im Vertrauen auf das OfFeutltche Buch Handekden) verfolgt 
werden können. In dem meines Erachtens von Krainz ganz misareratan- 
denen § 1500 a. b. CB. ist jedoch von i^Mem angeblichen Princip keine 
Spm' za finden, wie im § 12 d. A. ausführlich nachgewiesen werden soll. 
Hier mag nur bemerkt werden, dass das Krainz'sche Prlncip dahin fllhrt, 
dass der B, auch wenn ihm nicht tradirt worden ist, seinen per- 
sönlichen Anspruch auf Qestattung der Gewähranschreibung gegen den A 
auch gegen die bücherlichen Singnlarauccessoren desselben geltend machen 
kann, also auf jene Theorie vom jus ad rem hinausläuft, welche schon oben 
S. 43, Aun., als vOUig unhaltbar znittckgewiesen worden ist. 

") Eine Ausnahme von diesen Gnmdsätzen kann aber allerdings in 
zwei Fällen eintreten: 

a) dann , wenn sich jene Verletzung der Vertragsrechte des B , welche 
dadurch eintritt, dass die dem B Seitens des A ausserbttcheriich ver- 
äuseerte (ob zugleich tradirt worden ist, bleibt hier gleichpltig) Lie- 
genschaft dem C bücherlich veräussert worden ist, als ein Betrug im 
»trafrechtlichen Simie darstellt, flir dessen VerSbung der C wenig- 
stens mitverantwortlich ist. Z. B. ^ verkauft dem B eine Liegenschaft 
und zieht hiefUr den Kauipreis ein; um nun den B um diesen Kauf- 
preis zu scliädigcn und im Bewusstsein, dass sich der B seines Scha- 
dens bei ihm (wegen des A VermSgensloNgkeit) nicht erholen könne, 
veräussert er dieselbe Liegenschaft an den C, der in den Zweck 
des ganzen Manövers eingeweiht ist nnd an der Durchführung dessel- 
ben thütigen Antheil nimmt Unter diesen Voraussetzungen könnte nmi 
der B zweifellos wider den A und C mit der Strafanzeige wegen Be- 
zuges vorgehen nnd sich sohin dem Strafverfahren als Privatbetheilig- 
ter anschliesseu. Im Falle der Vemrtheilung des C (die Vemrtheilung 
des A würde einerseits nicht genügen, anderseits aber auch nicht er- 
forderKch sein) hätte aber dann entweder der Straftichter auf Begehren 
des B die ICechtsanwirkaamkeit der zu Gunsten des C erfolgten Ein- 
tragung auszusprechen nnd deren IJtechnng anzuordnen, oder aber wohl 
auch den B hinsichtlich der von ihm begehrten Löschung auf den 
Civihecfataweg zu verweisen, durch dessen Beschreibung der B sodann 
denselben Erfolg erzielen konnte (vgl. hiezu §§ 66 und 67 a. Gb. G.). 
Eine weitere Ausnahme von obigen Grandsätzen muas aber 
f>} auch dann eintreten , wenn die Voraussetzungen des § 953 a. b. G. 
vorliegen. Z. B. Der vermögenslose A tiberträgt das Eigenthum an 
einer von ilim Mher bereits an den B verkauften Liegenschaft, woflic 
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der erfolgten Tradition kann der Ä nach wie vor noch immer 
mit voller Rechtswirksamkeit über dieselbe dinglich verftlgen; 
nach wie vor der Tradition bildet die betreffende Liegenschaft 
ein Execntioneobject für die Glänbiger des A. 

ihm dieser bereits den Kaufpreis bezahlt hat, donandi caosa an den C. 
Da nun A unserer Vorausaetsung nach vermögenslos ist, so liegt in 
dem dargestellten Vorgange uffenbar eine Verkärzung des B im Sinne 
des § 953 a. b. G. B., weshalb daher auch B diese Schenkung nach 
Hassgabe der Bestimmung des bezogenen Paragraphen anfechten und 
sich, wenn ihm tradirt war, wohl auch einredeweise gegen die Vmdi- 
cation des C vertheidigen kann. [Dass es auch solche FiUle der Ver- 
kürüung eines Gläubigers gibt, wie der aub 6) dai^restellte, scheint mir 
in dem neuen Entwürfe eines Gesetzes über die Änfechtnng von Rechts- 
handlungen zahlungsunfähiger Schuldner gänzlich übersehen zu sein. 
Oder will man unserem B, der auf die angegebene Weise verkdnt 
worden ist, im Emate zumnthen, dass er die an den C erfolgte Eigen- 
thumsUbertragung lediglich zu dem Zwecke anfechte, um eine Hy- 
pothek (vgl. § 24 Entw.) für seine den Werth der Liegeo- 
schaft vielleicht weit ttbersteigende EntschSdigungafor- 
derung zu erlangen, während ihm obneweiters geholfen 

spruchen könnte?] 

In den snb a) und b) hervorgehobenen Fällen werden Buchacte von 
Personen angefochten, welche „bficherliche Kechle' noch nicht erwor- 
ben hatten und somit auch in ihren , bücherlichen Rechten" (vgl. §61 
ff. a. Gb. G.) nicht verletzt worden sein konnten. Es wiril sich daher auch 
die Frage, anf, ob in diesen Fällen eine bücherliche Anmerkung der Klage 
zuiüasig ist ; eine befriedigende Antwort hierauf lüsst sich jedoch nur im 
Zusammenhang mit der ganzen I^ehre von den Klagen aus dem Grund- 
buchsrecht geben. Vgl. vorläufig den J, M. E. v. 13. August 1872, Z. 
8378, aber auch § 35 d. E. über die Anfechtung n.,s. w. 

") Die im Texte besprochene Frage, we es im Falle des Concnrses 
des B zu halten sei , ist auch schon bei der Berathnng des a. b. G. B, 
aufgeworfen worden. Die Wiener Facultät hatte nämlich zu dem, dem 
8 441 a. b. G. B. correspondirenden, § 182 II. vgl G. B, die Erinnerung 
gestellt r „Es entstehe die Frage, ob denn nicht ohne Einverleibung schon 
das Eigenthumarecht , obsehon nicht mit der gnindbUcherlichen Wirkung 
eintrete, z. B. wenn das erkaufte Haus vor der Finverleibung abbrenne, 
oder, wenn der Verkäufer in Concurs vorfalle?" Der Referent 
bemerkte hiezu : „Nach dem au^atellten Grundsätze könne man das 
Eigenthum einer unbeweglichen Ss«he nur erst durch die Einverieibung 
erlangen. Die weitere Frage aber, ob man nicht auch noch vor der 
Uebergabe, oder Ebi-erleibung die Gefahr einer verkauften Sache tu trs- 
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Da aber nnn der ConcnrB nichts ADderes iat, als ein all- 
gemeineB E^ecutionsrerfabren^^), bei welchem sämmtliche zur 
Zeit der Concuraerüffnung vortandenen Gläubiger die Execu- 
tlonsfUhrer sind and das gesammte der Execution überhaupt 
unterliegende '*) Vermögen des Schuldners das Executionsobjeet 
bildet, 80 muBS daher auch eine dem B vor der Concurseröff- 
nuDg vom Gridatar (A) tradirte, aber nicht aufgelassene Sache 
als ein Bestandtfaeil der ConcurBmasse , d. h. als ein Gegen- 
stand betrachtet werden, ans welchem sich die Glänbigerschaft 
nach den Bestimmungen der C. 0. befriedigen kann'*). Dem 
B bleibt daher der Concursmassa gegenüber, sofern diese nicht 
Ireimllig in das mit ihm geschlossene Geschält eintritt, nur 



göD habe, gehöre in die Lehre von den Vertilgen" — nnd fand hierin 
die voile Zustimmimg der CummiBsion. (ßeTisionsraths-Protocoll vom 
13. Juni 1803.) Ich glaube hieraus nim schliessen zu dürfen: 1. Dass die 
Wiener Facultät in ihrer Erinnemng vorauBgeaetzt hatte, dass der Ver- 
käuiar' die verkauite Llegenechafl; dem Käufer bereits tiadirt habe, da 
doch anderen' Falls die Frage nach der Möglichkeit eines Eigenthums- 
erwerbs ohne Einverleibung überhaupt gar nicht hätte aufgeworfen wer- 
den können; und 2. daaa sich die Commission im Einverständnisse mit 
ihrem Referenten dafllr ausgesprochen hat, dass die vom Verkäufer dem 
Eäi^r bloB tradirte Liegenschaft in den Concors des ersteren, der ja noch 
hnnier Eigenthümer geblieben sei, einbezogen werden mUsse, während da- 
gegen die Entscheidung der weiteren Frage nach dem Zeitpunkte, von 
welkem an der Käufer die Gefahr zu tragen habe, in die Lehre von den 
Verträgen verwiesen wurde. Anders freilich v. Harrasowsky a. a. 0. 
S. 3, der anzunehmen scheint, dass sich die Verweisung auf die Lehre von 
den Verträgen auf den ganzen Inhalt der obigen Erinnerung beziehe. 

") Vgl. auch Bayer, Theorie des Concurs-Processes % 30, Gspan, 
Abhandlung über die gesetzmjissige Befiiedigang concnrrirender Gläubiger 
lU-, S. 20, Haimerl, Vorträge über den Concurs der Gläubiger 8. 58 ff., 
Koch, Commentar z. preusB. Ü. U. 2. Aufl., 8. 29, AiUD. 10 n. A. m. 

a») Vgl. § V d. C. 0. 

>') Wollte man diese Consequenz ablehnen, so käme man zu dem 
sonderbaren Ergebnisse, dass die Gläubiger des A rQcksichtUch der dem 
J3 tTadirt«n Liegenschaft nach der ConcnrserOfihung schlechter stehen, als 
vor derselben, während es sich mit dem B umgekehrt verhielte. (In der 
denselben Gedanken aussprechenden Anm. 107 in Grünhüt's Zeitscbnft 
m,, S. 1T6 hätten die daselbst unter Klammer gesetzten Worte ganz fort- 
bleiben sollen.) — Die im Texte vertheidigte Ansicht findet sich aach aus- 
ges]»ocben bei Gspan a. a. 0. S. 113 u. lU, 
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die GelteadmaebuDg seines Entschädigungsansprüche Übrig, mit 
welchem er in die III. Classe verwiesen wird**).. 

Dnrch die vorstehenden Erörtenmgen dtlrfie die Frage 
nach der Kechtsstellung des £ dem eingetragenen Eigen- 
thUmer gegenüber wenigetens der Hanptsaehe nach zam 
Abschlnase gebracht sein'*). 

") Hieza ist zu vergleichen § 22 C. 0., dessen Bestimmungen wemg- 
itenB meines Erachtens mit dem iii> Texte genunnenen Ergebnisse volT- 
ständig barmoniren; insolange eben das Gesuch des B um UiQBctireibung 
beim competenten Tabulanichter nicht fibeireicbt worden ist und insolange 
also der A dem B gegenüber noch immer btus obligatorisch zum Belassen 
der Sache gebunden bleibt, insolange kann ajich aus zwischen dem A und 
-B geschlossene obligatorische Geschäft auf Seiten des A respective dessen 
CoDcurs-Massa als vollständig ei-Mlt nicht angenommen werden. S. auch 
Dernburg Lehrbnch I, S. 523, Anm. S. 

^) Jetzt möchte ich daher aach die Gelegenheit ergreifen, nm die 
bisher im Texte entwickelten Ansichten mit den Anacbaumigen der Praxis 
zusammenznhaJlen. Zunächst muss nun gesagt werden, dass der aufgestellte 
Satz, wonach sich der B der Yindication des im Buch als Eigenthümer 
eingetragenen Tradenten A gegenilher mit der Einrede aus dem oblig»' 
ti»iBchen Geschäfte vertheidigen kann, in der Praxis entschieden anerkannt 
Ist. Vgl. hieui GInser-Uuger Nr. 1550 nnd 2383; die letztere Entschei- 
dung beweist auch, dass die Praxis geneigt ist, den zunächst dem B zu- 
kommenden Einredeschutz auch den Singultir- Successoren desselben ta 
Theil werden zn lassen. Unverständlich ist mir dagegen fteilich die Ent- 
scheidung Nr. 2235 Glaser-Unger, auch mitgetheilt in d. a. 0. 6. Z. 
186G, Nr. 12; obwohl ich den Standpunkt, von welchem aus diese Ent- 
Bcheidui^ vom Einsender in der G. Z. kritisirt ist, nicht theile, so stimme 
ich dem letzteren doch im Resultjtte bei. Auch meiuer Meinung nach wäre 
nämlich derVindicant und zWar mit Rücksicht auf den von ihm selbst mit 
dem, als Vertretungsleister intervenirenden, Besitz vormanne des Geklagten 
geschlossenen Tauschvertrag abzuweisen gewesen. Aus dem von Erainz 
(a. ö. G, Z, 1868, Nr, 99, Anm. 74) angegebenen Grunde kann die Ver- 
urtheilung des Geklagten jedenfalls nicht erfolgt sein, da Ja doch dem 
Kläger in der Person des Vertretungsleisters des Beklagten ein Gegner 
gegenttberstand , der aus dem Tauschvertrage unmittelbar berechtigt war. 
— Mehrere Entscheidungen des obersten Gerichtshöfe bekunden femer die 
Tendenz, den Traditionserwerber auch den „schlechtgläubigen" bücher- 
lichen Singular-Successoren des A gegenüber zu schützen; vgl. Nr. ö56 
und 3S10 Glaser-Unger. Die soeben berufenen Entscheidungen berufaeo 
jedoch durcbans nicht auf der Annahme eines durch Tradition geschaGTenen 
bonitaiischen Eigenthnms, sondern vielmehr mir auf dem Gedanken, dass 
ein späterer bücherlicher Erwerber schon dann als schlechtgliiubig zu be- 
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Ausaerhalb der bisherigen Erßrteraog ist aber die weitere 
Frage geblieben, in welcher Stellung sich nnser B einem non 
dominos gegenüber befindet (der z. B. nachträglich ohne Willen 
des B in den Besitz der tradirten Sache gelangt ist), d. i. eine 
Frage, die wir anch dahin formuliren können, ob der B einem 
Bolchen non dominus gegenüber anf die poaaesorischen Rechte- 
mittel beschränkt ist, oder ob ihm gegen diesen auch die 
Pnbliciana, d. i. nach der Terminologie des a. b. G. B. die 
Klage, „ans dem verrnntheten Eigenthnm" (§ 372 a. b. G. B.) 
zusteht? 3") 

Trotz der Bestimmungen der §§ 321 und 322 a. b. 6. B. 
(deren wahre Bedeutung bereit« oben nachzuweisen versucht 
wurde) trage ich kein Bedenken, dem B die Publiciana dem 
nicht eingetragenen non dominus gegenüber ohneweiters zuzu- 
gestehen. **) 

trachten sei, wenn er von einer bereits früher vorhanden gewesenen obü- 
gatorigchen Verpflichtung seinea Tabulamuctors zur Eigenthumsübertragung 
ün einen Anderen Kenntnisa gehabt hat Naehdem nun der oberste Ge- 
richtshof in neiieat«r Zeit mit dieaem Standpunkte durch die Aufstellung 
des oben S. 42, Anm. 22 niitgetheilteu Grundsatzes entschieden gebrüchen 
hat, so wird wohl gesagt werden dürfen, dass derselbe hiedurch zugleich 
auch die in den vorerwähnten Entscheidungen Nr. 556 und 3810 nieder' 
gelegte Auffassung aufgegeben hat. Bezüglich der Frage endlich, ob der- 
jenige, dem eine Liegenschaft vom eingetragenen Eigenthfinier veränssert 
worden ist, nach der Eröffnung des Concurses über das Vermögen des 
letzteren noch die Eintragung des EigenthumsUbcrgiingB durclisetzen künne, 
tet mir nnr die Entscheidung Nr. 3932 Glaser-Unger bekannt, woselbst 
diese Frage mit Recht verneint wird. (Ob die ausserbücherlich veräusserte 
Liegenschaft auch schon tradirt gewesen war, geht übrigens aus der eitir- 
ten Entscheidung freilich nicht hervw). 

'*) Wenn man von der Ann^me ausgeht, dass durch Tradition eines 
GrundbuchskOrpers Eigenthum tibertragen wird, so 'taau die im Texte ge- 
BleUte Frage m. E. überhaupt gar nicht aufgeworfen worden. Von dem 
bezeichneten Standpunkte aus muss man nämlich, da das Operiren mit 
emem sogenannton bonitarischen Eigenthum ganz nnznläBaig ist, zu der 
Conseqnenz gelangen, dass dem Traditiooserwerher ohneweiters die Eigen- 
thumakhige zusteht. Vgl, auch oben S. 44, Anm. 2 und S. 46, Anm. 4. 

*i) H. E. kann dagegen der B mit der Pabliciau» nicht anßret«n: 
1. gegen den dominus, dem gegenüber er (von den Besitzklagen selbst- 
verständlich abgesehen) auf die Klage aus dem obligatorischen Geschäfte 
JMschränkt ist und 2. gegen den im Buch als Eigeüthümer eingeliagenen 
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Die Voraussetzungen, welche der § 372 a. b. G. B, zur 
Publiciana fordert, siud nämlicli auf Seiten unseres B in der 
That vorhanden. 

Dass derjenige, dem eine unbewegliche Sache tradirt wor- 
den ist, den Besitz auf „echte Art" erworben hat, ist von 
Tome herein klar und bedarf keiner weiteren Ansfllhmng; 
aber auch an- einem „giltigen Titel" fehlt es unserem B nicht. 

Unter dem „gütigen Titel", der im § 316 a. b. G. B. 
als „ein zur Erwerbung tauglicher Rechtsgrund" definirt wird, 
versteht nämlich unser Gesetzbuch etwas von der „Erwerbungs- 
art" (modus acquireudi) Verschiedenes; der „giltige Titel" 
kann also auch vorhanden sein, obwohl eine „rechtliche Er- 
werbnngsart" (§ 380 a. b. G. B.) nicht vorliegt.") Wenn 
weiters erwogen wird, dasa der § 317 a. b. G. B. bezüglich 
des Titels beim sogenannten „mittelbaren" Besitzerwerbe aus- 
sagt, dass er „in dem Willen des bisherigen Besitzers liege", 
dann kann es wohl keinem Anstände unterliegen, von einem 
titulirten Besitze selbst dort zn reden, wo die BesitzUbergabe 
und Ucbemahme als „rechtliche Erwerbungsart" des Eigen- 
thums (recte als Form des Uebereignungsvertrags) nicht aner- 
kannt ist, vorausgesetzt nur, dass der neue Besitzer den ju- 
ristischen Besitz mit dem Wüten des bisherigen Besitzers ex 
juata cansa erworben hat.") 

Aus der Bestimmung des § 1468 a. b. G. B., welche im- 
serem B die Möglichkeit der Ersitzung, deren wesentliches 
Erfordemiss aber wieder die Redlichkeit des Besitzes ist, er- 
öffnet*'), ergibt sich endlich, dass wir den B (obwohl er zwar 
tton donimus; der letztore kann nämlich (einzelne hier nicht zn erörternde 
AusnahmslKlle abg:erechnet) nur yon demjenigen, der durch die nichtige 
Eintragung in seinem „bücherlichen Rocbt«" verletzt iat, oder der doch 
kraft seines ohne Buehact erworbenen Eigenthnms den Anspmch erworben 
hat als EigenthUmer auch im Buch zn stehen, aus dem Sattel gehoben 
werden. Anders Randa Beutz S. 50, Anm. 32. 

") Vgl. hiezu auch Arndts a. a. 0. m., S. 430 nnd 431; anders 
freilich Kanda an dem in der folgenden Anm. a. 0. 

*') Wenn man den Begriff der Rechtmässigkeit in diesem Sinne for> 
mulirt, so ist übrigens darin freilich anch bereits das Moment der Echtheit 
enthalten. Vgl. Banda, Kritisch. Vierteljahrsschrift XV,, S, 4G4 ff. 

<*) Vgl, hierüber das Nähere im g IS d, A 
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weiss oder wiesen mnss, dass er dnrcfa den Traditionsact Eigen- 
thümer gar nicht hatte werden können) im Sinne nnseres G. B. 
dennoch als redlichen Besitzer zu qnalificiren haben. 

Kachdem somit die Voraussetzungen des § 372 a. t. G. 
B. bei dem B sämmtlich vorhanden sind, so ist ihm daher 
anch dem nicht eingetragenen non dominus geg^enflber pnbli- 
eianischer Schutz allerdings zu gewähren**)"); mit anderen 
Worten : TJeberall dort, wo der ß einem nicht eingetrageuen 
non dominus, also einem Gegner gegenübersteht, der sich auf 
das öffentliche Buch nicht berufen kann, wird davon, dass die 
betreffende Sache ein Gmndbuchskßrper ist, abstrahirt und bei 
der Entscheidung des Streites somit so vorgegangen, als ob 
die Sache im öffentlichen Buche nicht einläge.") 

*') A. A. Krainz a. 0. G. Z. 1368, Nr 99. Für den publiciaDischen 
Schutz sprechen sich dagegen ans: Rsnda Besitz 8. 49, Unger a. ö. Q. 
Z, I8G8, Nr. 26, Kirchstetter Commentar S, 217 und Ogonowsky 
a. S. G. Z. 1375, Nr. 87; da jedoch die genannten Schriftsteller Diit der 
Publiciana das durch die Tradition angeblich begründete Naturaleigentham 
(oder bonitarische E.) schützen wollen, so besteht daher auch zwischen 
dem von ihnen ehigenommenen Staudpunkte und dem hier vertretenen 
dne wesentliche Differenz. — Nach dem sächsischen bürg. G. B. ist der 
publiciauische Schnis dem traditione Erwerber einer Liegenschaft aus-' 
drflcklich versagt; vgl. g 325 d. G. B. nnd hieza Siebenhaar Commen- 
tar S. 323 und 324. — Unter den preussischen Schriftstellern ist die Frage 
streitig. Vgl. für den publicianischen Schutz insbesondere Dernburg 
Lehrbuch S. 523; dagegen Bahr a. a. 0. S. 131, Heyer preussisches 
Grundbuchrecht S. 19 und Meischeider Besitz und Besitzschutz S. 193 
ff. und S. 364 ff. — Der publiciauische Schutz wird endlich dem traditione 
Erwerber einer Liegenschaft ausdrücklich gewahrt im bayrischen Entwurf 
(Sachenrecht); vgl. Art. 181 nnd hiezu Motive S- 63. 

") Ueber diesen Anwendungsfall der Publiciana, über die Compli- 
cationen, welche sich hietiei ergeben kOnnen, wenn sich auch der Geklagte 
auf rechtmässigen Besitz beruft, über die Frage, ob in einem solchen Falle 
derjenige vorgeht, der vom eingetragenen Eigenthümer erworben hat und 
deigteichen behatte ich mir übrigens nähere Ausführungen vor. 

">) Selbst der eingetragene Kgenthümw kann unter Umstfinden be- 
mOssigt sein, sich auf den ausserbücherlichen Sachverhalt (z. B. Verkauf 
und Tradition) zu berufen, so z. B. wenn er den im Besitze eines Dritten 
hefiadiicben Bestandlheil eines Gnmdbnchekörpers vindiciren will, dessen 
Zugehörigkeit zu letzterem er jedoch durch das fttFentliche Buch nicht 
darthun kann. 
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2. EigenthuDiBerwerb im Wege derRealexecu- 

tion gegen den znr EigenthumaUbertragung ') 

Condemoirten. 

§6. 

Schon in der allgemeinen Einleitnng znr Lehre vom Eigen- 
thumserwerb ist dargethan worden, dass das Eintragnngsprin- 
cip beim Eigenthnmserwerb vermittelst Realexecntion ') gegen 
den znr Eigenthnrnsttbertragong Coodemnirten vollständig durch- 
führbar ist. 

Ebenso wie beim Eigenthumserwerb durch dinglichen Ver- 
trag, ebenso wird auch hier Eigenthum dnrch die Eintragung 
genauer durch das juristische Setzen der Eintragung erworben. 
Die Eintragung gilt aber in dem nns hier beschäftigenden 
Talle dann als juristiafch gesetzt^), wenn der Bescheid des 
Processrichters , taut dessen die esecntive Einverleibung des 
Eigenthnms zu Gunsten des Executionsttlhrers bewilligt wnrde, 
beim Tabularrichter eingelangt ist, falls aber der Processrichter 
zugleich auch Tabularrichter ist, schon im Zeitpunkte der Prä- 
sentation des Gesncbes nm executive Einverleibung des Eigen- 
thnms beim Processrichter. (§ 29 a. Gb. G. und § 12 Z. 1 C. 0.) 

■) Hit dieeem Falle, wo vorher nag dem obligatorischen Ouschäfte 
auf EigeDthumsübertragung geklagt worden ist, darf nicht verwechselt 
werden : 

a) der Fall, wo der aus dem Buche durch eine zu Guusten des Geklagten 
vorgenommene nichtige Eintragung verdrängte Kläger auf Wiederher- 
stellung des früheren Buchstandes; 
bf der Fall, wo der Kläger auf Anerkennung und Gestaltung der Ver- 
büchenuig eines ausserbücherlich (i. B. durch ErsntBung) bereits erwor- 
benen Eigenthume — geklagt hat 
I) Hiebet wüd selbstverständlich vorausgesetzt, dass im Urtheite aus- 
gesprochen ist: „Geklagter ist schuldig zu gestatten, dass auf Gnind dieses 
Urtheils Klager ^s Eigenthflmer einverleibt werde." 

') Würde also Über das VermögCD des Beklagten vor diesem Zeit- 
punkte der Concors erOSiiet worden sein, so könnte der siegende Klüger 
seine Executlon nicht mehr durchfuhren und wäre sonach bemtlssigt, seinen 
EntschädigbDgsanspmcb bei der Concursmasse anzumelden. — Anders 
freilich dum , wenn der Kläger vorher l>ereita die Eigenthum spränutation 
erwirkt hätt«. 
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3. Eigenthomserwerb im Falle eines Theilunga- 
U r t h e i I e s. 

%^■ 

Nach gemeinem Bechte kann in dem Falle, wo es sieh 
um die Anseinaadersetzung gemeinschaftlichen Eigenthnms han- 
delt, Eigenthum auch durch richterliches UrÜieU (Adjndications- 
Urtheil) tibertragen werden nnd zwar entweder in der Weise, 
dass einem der MiteigeathUmer das Alleineigentliuin , oder in 
der Weise, dass jedem Theilhaber ein reeller Theil an der 
bisher nnr ideell getheilten Sache zugewiesen wird. 

Das öaterr. Recht kennt dagegen einen solchen unmittel- 
bar in Folge Riehtersprucbes eintretenden Eigenthumsttbergang 
nicht. Das Adjudicationsurtbeil bat yielmcbr nach österr. Recht 
den Charakter eines condemnatoriscben Urtheils, durch welches 
die Betheiltgten zur Vollziehung des Theihingsausspruchs ver- 
halten werden '). 

Es ist daher auch keine Ausnahme von der fUr den Eigen- 
tbnmserwerb im Falle eines Theilungsurtheils flberhaupt gel- 
tenden Regel , sondern völlig im Einklänge mit dieser selbst, 

') Dies ergibt sich aus den §§ 434 („Der Titel der mittelbHreD Er- 
werbung liegt in einem Vertrage: in einer Verfügung auf den Todesfall; 
in dem richterlichen Ausspruche; oder in der Anordnung des 
Gesetzes") und g 435 („Der hlosse Utel gibt noch kein Eigenthum. Daa 
Eigenthnm und alle dinglichen Recht« überhaupt können ausser den in 
dem Gesetze bestimmten Fällen nur durch die rechtliche Ueber- 
gabe und Uebernahme erworben werden") a. b. G. B. Eine Ausnahme von 
dem aus diesen Paragraphen reeultirenden Grundsatze , dass ein Eigen- 
thumsübergnng durch richtetiichen Ausspruch nicht unraittoibar herbeige- 
führt werden könne, ist aber nun im a. b. G. B, bezüglich des Adjudi- 
cationsurtheila nicht getroffen, weshalb auch in Ansuhaug des letzteren an 
der Regel festgehalten werden muss. Vgl. auch Unger System IL, S. 607, 
Anm. 15. — Selbst wenn übrigens im Österreichischen Bechte bezüglich 
der Wirksamkeit des Theilungsurtheils im Allgemeinen die Grundsätze des 
gemeinen Rechts Platz greifen würden, so erschiene das Eintragungsprincip 
hier trotzdem durchführbar, weil sich eben der Eigenthumaerwerb Im Falle 
emes Theilungsurtheiles auf den Eigenthumserwerb im Wege der Real- 
execution gegen den zur Eigenthnm »Übertragung Condemnirten zurück- 
führen lässt. Vgl. oben 8. 22, Anm. 9. 
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wenn im § 436 a. b. G. B. ilir den Fall der Anseinander- 
eetzung eines gemeinschaHlichen Eigenthums an einer im öfTent- 
liehen Bache einliegenden Liegenschaft dnrch AdjndicationB- 
nrtheil') zur Erwerbnng des zugetheilten Eigenthums die Ein- 
tragung gefordert wird. 

Wegen diesee condenmatoriBchen Charakters des Thei- 
InngsartheiU gilt daher anch fUr den hier in Ertirteraog ge- 
zogenen Fall des Eigenthnmserwerbs im Allgemeinen ganz das- 
selbe, was oben bezüglich des Eigenthnrnserwerbs im Wege 
der Beal-EsecutiOD wider den zur EigenthumsUbertragnng Con- 
demnirten gesagt worden ist. 

Eine andere Auffassnngsweise drängt sich nns jedoch 
allerdings dort anf, wo es sich lediglich nm die Fest- und 
Richtigstellnng streitiger Grenzen handelt ; da sich nämlich das 
über eine actio finium regundonim geschöpfte Urtheil , selbst 
wenn die dnrch den Spruch des Kichters festgesetzte Grenze 
mit der alten nicht mehr emirbaren Grenze factisch nicht Über- 
einstimmt, wenigstens in formeller Beziehung als ein deelara- 
torisches darstellt, so müssen daher auch die betheiligten Par- 
teien, resp. ihre Snccessoren von nun an gegen einander gel- 
ten lassen, dass die alte Grenze mit der jetzigen Theilungs- 
littie zusammenfalle.^) 

Eine wechselseitige Ab- und Zuschreibung der den an- 
einander grenzenden Liegenschaften zugetheilten Gmndstreifen 
ist in solchen Fällen nicht nur übeiflüssig , sondern geradezu 
undenkbar. Die Abschreibung des der Liegenschaft x zngetheilten 
Grundstreifens von der Liegenschaft y und die Abschreibung 
des der Liegenschaft y zugetheilten Grundstreifens von der 
Liegenschaft x würde nämlich voraussetzen, dass der der einen 
Liegenschaft zugctheilte Gmndatreifen bisher zur anderen Lie- 
genschaft gehört habe und umgekehrt und demnach also zu 

>) Der Ansdruck „gerichtliches TheilungBinstrumcnt" im § 436 a. b. 
G. B, bezieht sich übrigena nicht nur auf das Ädjndicationsnitfaeil, sundern 
anch anf eine vertTagsmäsaigo TheQimg gemeinachnftlichen Eigentbums,' 
welche vom Richter nnr aufgenommen worden iet. 

^ Vgl. auch Wittko in Gruchot's Beiträgen N. F. IV., S. M. 
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einer Annahme (Uhren, die, wenn sie wahr wäre, den abge- 
ftihrten Grenzscheidungsprocess als gänzlich überflüssig erschei- 
nen lassen wttrde. 

4. Eigenthumserwerb d.arch Erbgang. 

§8. 

„Der Erbe wird unmittelbar durch den Erbschaftsantritt 

Herr des ErbvermÖgena" ') , mit diesem Zeitpunkte tritt er in 

alle jene vermögeDsrechtlichen Beziehungen ein, in welchen 



') Unger Erbrecht % 40. — Gegen die im Texte adoptirte Auffaa- 
sung Unger's ist freilich von Randa (Erwerb der Erbschaft § 9 und 
Kritiach. Vierteljshreschrift XVI., S, 527 und 528) entochiedener Wider- 
sprach eingelegt worden. Der genannte Schriftsteller verlegt nämlich den 
Zdtpunkt des Erbachaftserwerbs in Uebereinstimmuug mit unseren älteren 
Schriftstellera wjeder auf die Einantwortung, genauer auf die Zustellung 
der amtlichen Einantwortungsurkimde. Randa's Ausfühningen erscheinen 
mir jedoch nicht llbeizengend und zwar aus folgenden Gründen: 1. Bis 
lur Einantwortong besteht zwar allerdings eine aeperatio legalis zwischen 
dem Nachlassverniögen unii dem Vermögen ^e» Erben, vennäge welcher 
das erstere zunächst den Erbachaftagläubigem verfangen ist, während den 
Gläubigern dea Erben eine Sicherstellung auf dasselbe nur insofern ertheilt 
werden kann, ala dieae den bei der Abhandlnng der Verlaaaenschaft Tor- 
kommenden AnaprÜchcn unuachtheilig ist. (g S'22 a. b. G. B.j Hieraus folgt 
aber nur, daas wir in der angetretenen, aber noch nicht eingeantworteten, 
£rt)Bchaft eben einSondervermögen -des Erben zu erblicken haben, 
wie dies z. B. auch hinsichtlich des im Handetsgewerbe investirten Ver- 
mögens dea offenen Gesellschafters oder Commanditisten der Fall ist, 
während in dieser rechtlichen Trennong beider Vermögensmassea ein zwin- 
gender Grund zur Annahme, dasa hereditas noch jaceua aei, wohl nicht 
gefiinden werden kann. Ich möchte daher auch aagen, daas durch die nach 
Österreichischem Rechte bis zur Einantwortung bestehende aeperatio legalis 
zwiachen der Erbschaft und dem Vermögen des Erben ein Aufschub des 
Eintritts des Erbacbaftaerwerbs ebonaowonig bewirkt wird, ala in der 
von den Erbsclu^tsgläubigem geforderten seperatio bonorum des gemeinen 
Rechts eine Aufhebung des bereits eingetretenen Erbacbaftaerwerbs 
gelegen ist. Es ist nicht minder wahr, dass der Erbe in der Zwischenzeit 
zwischen Erbschaftsantritt und Einantwortung über das Eibschaft.BvenQO- 
geti nur unter sehr erhebliehen Beschränkungen disponircn, ja daas die 
Möglichkeit eolcher Diapoaitionen wohl auch ganz auageachlosaen sein 
kann. Aber auch dieser Uuiataod scheint mir nicht geeignet den Schluss. 
zn rechtfertigen, dass die Erbschaft vom Erben noch gar nicht erworben 
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der Verstorbene staad und welche mit dessen Tode nicht er- 
loschen waren. ^) 

Der Erbe erwirbt daher anch mit dem Zeitpunkte des Erb- 
schafteantritts das Eigenthnm an allen, sowohl beweglichen, 

sei, da es doch sehr viele FSUe gibt, in welchen ein bereits erworbenes 
Venuftgen der Disposilion seines eigentlichen Trägers entrückt ist Man 
vgl. hiezu auch den von F. Hommsen vorfasston Entwurf eines deutschen 
ReichsgeBetzes über das Erbrecht, insbesondere §§ 244, 2G0 und 111. (Das 
von mir in Grünhut's Zeitschrift III., S. 323, Anm. 125, sub Z. 1 Ge- 
sagte ist insoferne anzutreffend, als die Stellung des Seperationsbegehrens 
Seitens der Erbachaftsglaubiger wenigstens regelmässig einen Aufschub 
der Einantwortung bis zur Befriedigung der SeperaÜBten mit sich bringen 
wird. Unbedingt notbwendig scheint tnir aber ein solcher Anfschub der 
Einantwortung — wie dies von Randa Erwerb der Erbschaft S. 94 an- 
genommen wu^ — allerdings nicht zu sein. Wenn z. B. das Seperations- 
begehren nur von einem Erbschaft^länbiger und zwar rttcksichtljch einer 
etwa gar erst noch zu liqnidirenden Forderung vnn relativ geringem Be- 
trage gestellt wird, so kann dies doch mcht die vollständige Suspension 
der Emantwortung zur Folge haben, sondern sofeme der Erbe nicht an- 
derweitige hinreichende Sicherstellnng leistet, • nur die Seperation einzelner 
NachlasaatUcke, durch welche der Seperatist hinreichend gedockt erscheint, 
während das übrige Nachlassvermitgen — vielleicht sogar mit auBdrück- 
licher Zustimmung des Seperatisten — dem Erben eingeantwortet -wird. 
Wer ist nun iDei einem solchen Vorgange Eigenthümcr der sepaiirten, von 
der Einantwortung ansgeschloasenen Erbschattsstficke? Doch wohl der 
Erbe. Und wie hat der letztere dieses Eigenthum erworben? Doch wohl 
durch den ErbaehaftBantritt). — 2. Wenn der erbscrklärto Erbe „sein Erb- 
recht hinreichend ausweiset" (@ 810 a. b. G. B. n. § 145 d. Fat- v. 9. Aug. 
IS54) und wenn eine Geföhrdung der Ansprüche der Erbschaftsgläubiger 
und des Gebührenärars hiednrch nicht zu besorgen ist, so kann demselben 
doch sicherlich nicht verweigert werden, schon vor der Einantwortung 
z. B. seine eigene Subsistenz aus dem ErttschallavermOgen, resp. aus den 
Früchten desselben zu beatreiten, was doch nicht zulässig sein könnte, 
wenn der Erbe vor der Einantwortung blosser „Verwahrer" oder „Ver- 
walter" (Randa a. a. 0. S. ^12) eines ihm noch fremden Vermögens wäre. 
3. Es muss femer darauf aufmertcsam gemacht werden, dass es vom Stand- 
punkte der AnSassung ßanda's keine — oder doch wenigstens keine be- 
ftiedigende — Antwort auf die Frage gibt, in welchem Zeitpunkte der 
Erbschaftserwerb für jenen Erben erfolgt, der erst nach Beendigung der 
Verlassenschafts - Abhandlung gegen den Erbschaftsbesitzer, an welchen 
die Einantwortung erfolgt ist, mit der Erbschaftsklage auftritt, also für 
. einen Erben, mit welchem eine Verlassenschafts-Abhandinng Oberfaanpt mchl 
mehr gepflogen wird; wahrend üch diese Frage vom Standpunkte der 
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als nabeweglicben Nachlass-Sachen, an welchen dem Erblasser 
das Ei^nthutn zukam ^). 

Der § 436 a. b. G. B. (vgl. auch § 819) spricht seinem 
Wortlaute nach zwar freilich ans, dass auch in dem Fall«, 



Unger'schen Auffassung von selbst beantwortet. R. a. a. 0. S. 39 und 
30 Anm. scheint sich £war mit der Wendung bchelfen zu wollen, dass die 
Eianntwortung in dem aooben hervorgehobenen Falle durch das im £rb- 
flchaitsprocease ergehende Urtheil vertreten werde. Ich glaube jedoch, dass 
R. selbst Bedenken tragen dflrfte, den Satz, dass das den^ Kläger gün- 
stige Urtheil im ErbechaftsproceBee juristiBch vöUig dasaijlbe leiste, was 
sonel nach der Anffa^ung Randa's durch die gerichtlicho Einantwortung 
geleistet wird, zur consequeoten Durchführung zu bringen. Wenn man dies 
versuchen wollte, so käme man nämlich zu dem doch gewiss befremd- 
lichen Ergebnisse, dRAs ein solches Urtheil nicht declarative, sondern con- 
stitQtive Bedeutung habe, dass also der Kläger iu demselben niulit etwa 
ala Herr dea Erbsehaftsvermögens anerkannt, sdndern hiezu durch dasselbe 
vielmehr erst gemacht werde. Ein Beispiel ist vielleicht am besten geeig- 
net die UnhaJtbarkeit dieses Ergebnisses diu^nithun: Der A, dem dia Erb- 
schaft eingeantwortet worden ist, wird vom B mit der Erbschaftsklago 
belangt. Wührend des Processes will der erstcre ein Erbschaitsstllck an 
den C veräusaem, der von dem Seitens des S anhängig gemachten Eib- 
schaftsprocesse Kenntnis hat und somit im Falle des Sieges des letzteren 
durch Berufung auf § 824 a, b. G. B. nieht geschützt wäre. Auf Verhin- 
gen des C holt nun der A die Ermächtigung, resp. Zustimmung des B znr 
betdisichtigten Veräussernng ein, erhält dieselbe und nimmt sodann die 
VeräOBsorung vor. Unter diesen Voraussetzungen ist nun doch gewies . 
daran nicht su zweifeln^ dass C, gleichviel ob sich nun schliesslich her- 
aasstellt, dass A oder B der wahre Erbe sei, schon im Momente des voll- 
endeten UebertragungsactB Eigenthumer des an ihn veräusaerten Erbscbafls- 
stiicks geworden ist. Bei Eintritt des letzteren Falles lässt sich aber dann 
der Eigenthumsorwerb des C doeh wohl nur daraus erklären, dass der B 
lor Zeit der von ihm erthoilton Ermäf^htigung zur Veräussemng bereits 
Eigenthilmer der an den C veräusserten Sache war und somit die Erbschaft 
schon erworben liatte. — Wenn man also m. E. mit dem Versuche einer 
consequenten Durehiiihrung der von R. vertretenen Auffassung der Einant- 
wortung schon in dem soeben besprochenen Falle scheitern muss, wie ist 
aber dann bei Festhaltung des Satzes, dass die Eibschatt erat durch die 
Einantwortung erworben werfe, erst der (von R. a. a. 0. seibat erwähnte) 
Fall zu constniiren, wo der gerichtlich anerkannte Erbe die ihm eingeant- 
wortete Erbschaft dem Erbprätendenten gutwillig ausfolgt? 4. Ganz abge- 
sehen von dem bisher Gesagten fuhrt aber die Auffassung Randa's auch 
noch zu sehr bedenklieliBn praktischen Resultaten. Nehmen wir beispiels- 
weise an, dass sich im Nachlasse eine Sache befindet, deren Eraitzting 
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wo das Ei^nthum eines uubewe^lichen Gutes durch Erbgang 
erworben werden soll, die Eintragang erforderlich sei. 

Diese Bestimmung steht aber etwa anf gleicher Linie mit 
der Bestimmung des § 441 a. b. G. B. ; ebenso wie die letztere 
mit der in den §§ 309 S. entwickelten juristischen Natur des 
Besitzes, ebenso ist auch die erstere mit dem Wesen der Uoi- 
versalsuccession und mit der ausdrlicklichen Bestimmnng des 
§ 547 a. b. G. B, unvereinbar*). 



vom Erblaeeer begonnen, &bor nicht vollendet wurde und dass der erbBet- 
klärte Erbe in mala fide ist Nach der Äuffaasung Randa's könnte nun hier 
die ErBitznng bia zor Emantwortung von der horeditas jacens wenigateuB 
dann fortgesetzt and vollendet werden, wenn diese nicht vom schlecfat- 
glaubigen Erben selbst (ß. a. a. 0. S. 93] vertreten wird. Eine andere 
nicht minder unacseptirbare Consequenz der AufTassuDg Randa'B lüge 
darin, dass der unbedingt erbaerklärte Erbe Forderungen, welche ihm 
gegen den Erblasser zustanden, vor der Einantwortung noch iTumer mit 
voilor RechtswirkBamkeit cediren , ja wohl aucli gar gegen die hereditas 
jaceUB einklagen könnte! Denken wir femer an den Fall, dasa der Erb- 
lasaer Jemanden eine Sache legirt hat , deren EigcnthUmer der erbs- 
erkläite Erbe ist. Hier müsate man vom SUndpunkte Randa's zu dem 
Salze gelangen, dass der Legatar die legirte Sache unter allen Um- 
Blanden erst nach der Einantwortung forderu dürfe; denn wie sollte 
heridoite jacente ein Legataanapritch geltend gemacht werden, können, der 
dadurch erst zui' juristiachen ExistHnz kömmt , dasa der Eigenthiimer der 
legirCcn Sache Erbe wird? Sotten wir endlich, daaa der erbaerklärt» Erbe 
bei Lebzeiten des Erblassers eine dem letzteren gehörige Sache einem 
Dritten veriiauft und tradirt habe. Vom Standpunkte Kandä'a aus wäre 
Diui wieder zu sagen, daaa der erbserklärte Erbe vor der Einantwortung 
als Vertreter der hereditaa jacens gegen dun Dritten tait Erfolg die Vin- 
dicatiou anstrengen könne , wäiirend sich der Dritte vergeblich auf die 
except. rei vend. et trad, berufen würde. Alle diese aua der Auffassung 
Kanda's ^ m. E. — sich ergebenden Entscheidungen sind aber nun dem 
österreichiachen Rechte sicher fremd. — Selbst wenn man Ubrigena den 
Zeitpunkt des Erbschaftaerwerba auf die Einantwortung verlegen zu mtlaaen 
glaubt, so bleibt noch immer die Frage offen, ob zum Eigenthumserwerh 
des Erben an den Nacblossgi'undstückcn insbesondere aueh noch die Eintragung 
erforderlich sei. Vgl, hierüber R anda selitst (a. a. 0. S. $3,,Anm. ™) und 
a. ö. G. Z. 1871, Nr. 39, Anm. 17), der diese Frage mit Recht verneinend 
beantwortet, 

") Uüger Erbrecht § I. 

=) Ungar System H., S. 21, Anm. 24 u, Erbrecht § 40, Anm. 6 u. 20. 

*) Den VerBuch einer theoretischen Begründung der im Tex.te er- 
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Laut der sai;hlich richtigen, wenn auch nicht bcstgefaesten 
BeBtimninng des bcmlenen § 547 „stellt der Erbe, sobald er 
die Erbschaft aiigenammen hat, in Rücksicht auf dieselbe den 
Erblasser vor" und „werden beide in Beziehung auf einen 
Dritten fUr eine Person gehalten." 

Es kann somit auch keinem Zweifel unterliegen, dass dem 
erbserklilrten Erben auch noch vor seiner bücherlichen Um- 
schreibnng beztiglich solcher unbeweglicher Sachen, welche auf 
den Namen des Erblassers vergewährt sind und sich im Be- 
sitze dritter Personen befinden, die Vindication zusteht und es 
ist nicht minder zweifellos, daas der Erbe gegen denjenigen ■ 
Dritten, welcher z. B. nach dem Tode des Erblassers, aber 
noeb vor der Umschreibung des erbserkläi-ten Erben auf Grnnd- 



wähnten Beatimmoug des g 436 a. b. 0. B. macht Krainz, a. 0. G. Z. 
18S8, Hr. 97. Der genannte Schriftatellcr meint, dass als der einjigc wahre 
^genthUmer der Nachlassgrundstücke bis zur Umschreibung lediglich „der 
als fortlebend fingirte" Erblasser anzugehen ist, während der Erbe daran 
mir eic Bentttzarigs- und Verfügungsrocht von'jener Art, wie der nidht 
umschriebene, aber bereits in den Besitz gesetzte Käufer und überdies ein 
gewisses (?) Vertretungsrecht des Erblassers hat. Diese Auffassung ist 
jedocli naeh alleu Seiten hin unhaltbar. Es ist zunächst eine Verkehrtheit, 
wenn Kraiuz die Rechtsstellung des nicht umschriebenen Erben in die- 
selbe Linie mit der Rechtsstellung des in den physischen Besitz der Kauf- 
aache gesetzten, aber noch nicht umschriebenen Käufers stellt. Die Stel- 
lung eines solchen Käu&rs charaktcrisirt sich nuinlich dadurch , dass der 

' Käufer dem Verkäufer gegenüber ein obligatorisches Recht auf das 
Behalten der Sache und zugleich auch einen obligatorischen Anspruch 
auf Eigcnthumsübertragnng hat. Kann man aber wohl im Ernste sagen, 
dass auch zwischen dem Erben einerseits und dem Erblasser anderseits 
ein obligatorisches Verhältntss bestehe, und dass für den Erben aus 
dieseui Verhältnisse ein obligatorisches Recht auf das Behalten der Sache 
und auf Geatattung der Umschreibung dem Erblasser gegenüber entspringt? 
Doch gewiss nicht. Krainz schreibt dem Erben femer ein „gewisses" 
VertretungBrecht zu. Wenn aber nun die Frage aufgeworfen wird, woraus 
denn dieses Vertretungsrecht entspringe, so wird Krainz hierauf nur die 

■ Antwort geben können, dass dem Erben dieses Vertretungsrecht eben 
desshalb zukomme, weil er der Erbe ist. Den Beweis dafllr aber, wie 
Jemandem in seiner Eigenschaft als Erbe ein bestimmtes Befiigniss zu- 
Blehen kann, während der Erblasser „als fortlebend liugirt wu'd" , ist uns 
Krainz schuldig geblieben. Vgl gegen Krainz auch Randa a. ö. G. 
2. 1871, Nr. 39, Anm. 17. 



fbyGoogIc 



— 100 — 

läge einer gefälseliteD Urkunde die Eintragung des Eigentliums- 
abergangs bezüglich einer auf den Namen des ErblaaaerB vet- 
gewährt geweseuen Liegeosehaft erwirkt hat, mit der Klage 
„auf Löschung aus dem Gründe der UDgiltigkeit" (§ 61 a. 
Gb. G.) auftreten kann. 

DieBe aus dem Wesen der Universaleuccession -and aus 
der Bestimmung des § 547 a. b, G. B. sieh ergebenden Con- 
sequenzen fuhren aber wieder mit Nothwendigkeit zur Annahme, 
dass der Erbe schon im Zeitpunkte des Erbschaftsantrittes ohne- 
weiters aucii das Etgenthum der zum Verlasse gehörigen Lie- 
genschaften erwirbt*). 



') Auf demselben Standpunkte steht der Hauptsache nach auch 
Unger. Für unrichtig halte ich es jedoch, wenn Ucger (System I., S. 
Ö19) behauptet, daas dem Eigcnthomsrechte an uubeweglichen Sachui, 
welches der Erbe ipso jure durch den Antritt der Erbsehaft erwirbt, s» 
lange der Charakter der Absoluthoit fehle, als der Erbe nicht in den 
öffentlichen Büchern als Eigenthilmer vorgeschrieben ist Das Eigenthume- 
recht des Erben ist vielmehr ebenso absolut, als es das EigenthumBrecbt 
des ^blasBers war und wird um Nichts absoluter, wenn sich der Erbe 
umschreiben ISaat Als nicht minder unrichtig erscheint es mir weiters, 
wenn Unger (a, 'Osterr. G. Z. 1S68, Nr. 2ä) seine Ansicht über die Rechts- 
stellung des Erben vor und nach der Umschreibung dahin fonnulirt: „Hm 
kann d^er sagen; Bis zat erfolgten Umschreibung ist der Erbe mu' bo- 
nitarischer Eigenthlimer, durch die Eintragung wird er zum quirl- 
tarischen Eigenthümer". Unger geräth hiedureh mit -seiner eigenen 
Theorie in entschiedensten Widerspruch. Wenn der A, der im Buch© steht, ■ 
sein Grundstück dem S tradiri. hat, so hat der letzteie hiedureh nach 
Unger das bonitarische Eigenthum erworben, wahrend dem A nur mehr 
ein nudum jus Quiritium verblieben ist. Wird also dÄ A von- dem C be- 
erbt, so kann der letztere doch gewiss nicht in das dem B Übertragene 
bonitarische Eigenthum, sondern nur in das dem A verbliebene nudum 
jus Quiritium succediren; wenn nun Unger diese Consequenz gerade von 
seinem Standpunkte aus nicht abiebnen kann, dann muss er auch zugeben, 
dass der Erbe dann, wenn dem Erblasser noch eb dominium pienum zu- 
stand, in dieses und nicht blos in das bonitarische Eigenthum succedirt 
— Ich glaube, die Rechtsstellung des nicht umschriebeneu Erben am Be- 
sten charakterisiren zu ktinnen, wenn ich sage; Der Erbe tritt durch den 
Erbschaftsantritt vollständig in jene rechtliche Position ein, welche dem 
Erblasser vermöge der seinerzeit zu seinen Gunsten vorgenommenen Ein- 
tragung zukam; der Erbe succedirt zwar nicht blichcrlich, aber er sncce- 
düt In d^ biicherlicbe Recht des Eibhvsaers, welches Jetzt ein Recht 
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Dieser Annahme steht es nicht entgegen, dass nach dem 
Tode des Erblassers nnd vor der bflcherlichen Umschreibung 
des Erben bezüglich solcher Liegenschaften, als deren Eigen- 
thlimer btlcherlicb der Erblasser apparirt, auf Grond ron In- 
tabolationsbewiUignngen, welche der Erblasser ansgestellt hat, 
mit voller Rechtswirksamkeit Eintragungen vorgenommen werden 
können. 

Die Rechtswirksamkeit solcher Eintragungen erklärt sieh 
nämUeh nicht etwa ans der Fiction> dass der Erblasser noch 
lebe nnd anch nicht daran», dass das Recht der Erben etwa 
der Absolntheit ermangle , sondern lediglich aus der Idendtät 
der juristischen Position des Erblassers und des Erben. 

Ich habe in den Ausftlhrnngen Über den Elgcnthnmaerwerb 
durch dinglichen Vertrag nachzuweisen gcBucbt, dass die vom 
Ä dem B ausgestellte Intabulationsbewilligung nichts Anderes 
ist, als eine Seitens des A dem B ertheilte Ermächtigung zur 
Erklämng des dinglichen Vertragswillens des ersteren vor dem 
eompetenten Tabularrichter. Ich habe nun das dort Gesagte 
an dieser Stelle noch dabin zu ergänzen, dass im Zweifel, 
d. h. insofern nicht ausdiUcklich das Gegenthcil ausgesprochen 
ist, angenommen werden muss, dass der A diese Ermäcbtigang 
sowohl fUr sich selbst, als fUr seine Erben ausgestellt' 
haben wollte*). 

des Erben geworden ist. (Vgl. auch Bahr s. a. 0. S. 8S und S3 und 
Stobbe Jnhrb. f. D. S. 267.) Der Erbe erscheint daher auch durch eine 
nach dem Erbschaftaantritt«, über noch vor seiner Umschreibung bezüglich 
einer LiegonsChalt , als deren Eigentbflmer ans dem Buche der Erblasser 
apparirt, vorgenommene nichtig« Eintragung in seinem „bücherlichen 
Kechte" (% 61 a. Gb. G.) verletzt und kann eben desshalb auch die Be- 
streitungsklage anstrengen. Aus der Succession des Erben in die bücher- 
liche Position des Erblassers ist insbesondere anch zu folgern , dass der 
Erijschatlskliger gegen den Erbschaftsbesitzer, mag sich der letztere auch 
auf Grund der Einantwortung bereits haben umschreiben lassen, die bU- 
cheriiche Anmerkung des Streites bei den Nachlassliegenschaften erwirken 
kann. Vgl. hiezu auch die Entscheidung des obersten Gerichtshofs vom 
■J. März 187G, Z- 2912 G. H. 187G Nr. 33. 

') Die Ansstellnng der schriftlichen Intabnlations-Be willigung erscheint 
bIb ein Surrogat filr die persilnliche Erklärung des dinglichen Vcrtrags- 
wiilens Seitens des Ausstellers vor dem eompetenten Tabularrichter. Der 
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Alis diesem Grnade ist es daher anch juristisch rülhg 
gleichgiltig, ob der A, der aus dem Buche als EigenÜiüiner 
apparirt, noch leht, oder ob er gestorben ist and in Folge 
dessen sohin seine Erben in jene bacherliche Position einge- 
rückt sindj die er selbst frtlbcr einnahm. 

Lebt der A noch, dann wird durch das mit der sclirift- 
liehen Intabulationsbcwillignng belegte Ansuchen um Eintragung 
beim competenten Tabularriehter der dingliche Vertrag mit 
ihm abgeschlossen. Ist der A gestorben und sind an dessen 
Stelle seine Erben getreten '), dann kfimmt durch die Präsen- 
tation des mit der vom A ausgestellten Intabulationsbewilli- 
gung belegten Gesuches nm Eintragung bei dem competenten 
Tabularriehter der dingliche Vertrag zwischen dem B einer- 
seits und zwischen den Erben des A anderseits zu Stande. 

Die Position des Erben demjenigen gegenllber, dem der 
Erblasser eine schrillliebe Intabniationsbewillignng eingehän- 
digt hat, kann aber selbstverständlich auch dadurch nicht alterirt 
werden, dass sich der erstere bezüglich der betreffenden, auf 
den Namen des Erblasser vergewährt gewesenen Liegcüscbaft 

Ausstoller will, diisB der B durch die ihm eingehändigte Intabalutions-Be- 
■willigung in die Luge Itomrae, jederaeit jenen rechtiiclien Erfolg lierbei- 
zufiihren, der eingetreten wäre, wenn beide Parteien sofort einveratündlicli 
vor dem competenten Tabularriehter die Vornahme der Eintragung begehrt 
hätten, im Sinne des Äuastollers ist ea der Natur der Sache naeh gelegen, 
Aasa die Eintragnng selbst dann noch soll stattfinden können, wenn der- 
jenige, dem die Einverleibungs-Bewilligung ertheiit worden iet, es bei Leb- 
zeiten des A veraüumt hat, um die Eintragang nacbzosucheik 

') Wie verhält es eich aber dann, wenn der Antritt des Erben in 
jenem Zeitpunkte, in welchem die Fräsentaüoii des mit der lotabulutions- 
Bewilligimg des Erblassers versehenen Gesuches um Eintragung beim com- 
petenten Tabularricliter stattfindet, noch gar nicht erfolgt ist? leb nehme 
keinen Anstand zu sagen, daas der dingliche Vertrag- in diesem Falle mit 
der hereditas jaceoB geschlossen wird. Der Emwendung, dass hierin eine 
Ungeheuerlichkeit liege, milchte ich aber mit der Bemerkung begegnen, 
daas ja doch auch nach Handelsrecht ein obligatorischer Vertrag mit der 
hereditas jaccna eines Kaufmanns in der Weise zu Stande kommen kann, 
dass Jemand einen ihm von dem Kaufmanne Eum Abschlüsse eines Han- 
delsgeschäftes gestellten Antrag innerhalb der Erklämngazeit aber nach 
bereits erfolglem Tode des Kaufmanns annimmt. (Vgl. Art. 279 11. G.) 
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Qmschreiben lässt. Unter dieser Vorauasetzutig kann zwar freilich 
der Tabnlarrichter dem B auf Grnndlage der ihm vom 
A ausgestellten Urknnde die erbetene Eintragnng aas for- 
mellen GrUnden (§ 21 a. Gb. B.) nicht mehr bewilligen. Der 
B ist aber in der Lage im Wege des Proeesses die Identität 
der Position des umscbriebeneD Erben mit dem Erblasser fest- 
zustellen und sohin ein Erkenntniss dahin za begehren, dass 
der Erbe schuldig sei, die Eintragung nach Massgabe der vom 
Erblasser seinerzeit ansgestellten Tntabulationsbewillignng auf 
Gmnd des Urtbeils zu gestatten*). 

Aus dem soeben Gesagten wird aber zugleich auch klar, 
dass beim Eigenthumserwerb durch Erbgang, obwohl das Ein- 
tragimgsprinctp hier undnrehfllhrbar ist und obwohl angenom- 
men werden- mnss, dass der Erbe schon im Momente des 
Erbschaftsantritts Eigentbum erwirbt , wegen der IdcHtität der 
Position des Erben und des Erblassers solche Complicationen, 
zu welchen die Durchbrechung des Eintragungsprincips beim 
Eigenthumserwerb durch dinglichen Verfrag ftthren mflsste, 
überhaupt gar nicht eintreten können"). 

Nichts destoweniger ist die Bewerkstelligung der Umschrei- 
bung aber insofern im Interesse des Erben gelegen, als dieser 

») Wenn der Erblasser durch Urtheil z. B. zur Eigenthuma Über- 
tragung an den B und zur Geatattung der Eintragung des letzteren ab 
Eigenthümer cundemiiirt worden ist, so kann ein solches Urtheil Bclbstver- 
atändlioh auch gegen den umschriebenen Erben in Vollzug gesetzt 
werden, ohne dass es einer neuerlichen Processflihnmg gegen den Erben 
bedarf, weil die Feststellung der Identität der Position des umschriebenen 
Erben mit dorn Erblasser bereits durch den wider den Erben erlassenen 
Eiecntionsbescheid erfolgt. 

1) Einer knrzen Andeutung möchte vielleicht noch die Frage be- 
dürfen, welche Rechtsfolge dann eintritt, wenn der nicht umschriebene 
Erbe ein Nachlassgrund stück an den B tnidirt. M, E. bleibt es nun iitr 
die Rechtsstellung des B völlig gleiohgiltig , ob der Erbe umschrieben ist 
oder nicht. Nach prenssischeni Rechte verttält sich dies insofern anders, 
als der B im Falle, als der Erbe umschrieben ist, seine Rechte ans dem 
Veräusserungsgeschüfte nur im Wege der Klage oder Widerklage, während 
er in dem Falle, als der Erbe noch nicht nmschrieben ist, sein obligato- 
risches Recht auf das Behalten der Sache allerdings auch einredeweise 
geltend machen kann. (Arg. % 7 prenss. des. Über den Eigenthumserwerb.) 
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erst dnrch die Uoisehreibnng die bücherliche'") Legitima- 
tion als Eigenthlimer im Processe und die Legitimation zu 
bücherliefaen VerfUgnngen ") erlangt. 

Hiemit ist aber die Bedeutung der Umschreibung fiir den 
Erben zugleich auch erschöpft '^). 

Anhang. Im Anschlösse an dag über den Eigenthums- 
erwerb durch Erbgang Gesagte aoll jetzt noch eine Frage be- 
sprochen werden, welche strenge genommen bei der freiwilli- 
gen Veräusserung abzuhandeln gewesen wäre, deren Ei-örternng 
sich jedoch wegen des Znsammenhangs derselben mit erb- 
schaftlichen Verhältnissen hier besser anreiht; nämlich die 
Frage, ob und uiiter welchen Voraussetzungen Derjenige Eigen- 
thum erwirbt, an welchen ein Nachlasa-GrundstUck von dem 
durch die gerichtliche Einantwortung legitimirten Putatirerben 
Teräussert worden ist. 

Die Antwort auf diese Frage scheint mir überaus einfach 
zn sein : der Putativerl)e ist trotz der an ihn erfolgten Emant- 
wortung EigentfaUmer wie der Naehlass-Sacben überhaupt, so 
auch der Nachlass-GrundstUcke insbesondere (u. zw. der letz- 
teren auch im Falle der Umschreibung) nicht geworden. 
Dessen ungeachtet erwirbt jedoch der B, an welchen Seitens 
des gerichtlieh legitimirten Putativevben eine, sei es nun be- 
wegliche oder unbewegliche Nachlass-Sache, veräussert worden 
ist, zufolge der Sehluasbestimmung des § 824 a. b. G. B. („Ein 



'") Vor der Umschreibung muss der Erbe, wenn er z. B. als Kläger 
im VindicatioDsprocesBe auftreten will, den Beweis führen, dass er als Erbe 
in das bücherliche Kecht dea Erblassers suecedirt habe. 

") Darüber, wie bei bücherlichen Verfügungen über Nachlassgmnd- 
sHicke vorgegangen wird, welche der Erbe mit Zustimmnng des Verlassen- 
Bchaftsgerichts während der Dauer der Verlasseuschaftsabhandlang, also 
zu einer Zeit Tomimmt, wo seine Legitimation zu bficbetlichen Verßlgun- 
gcn noch gar nicht hergestellt sein kann, vgl. g 178 d. Pat v. 9. Augnst 
1S54 und § 33 a. Gb. G. Nach der an den Erben erfolgten Einantwortung 
ist dagegen zu bücherlichen Verfügungen .des Erben über die Nachlass- 
giundstüeke entweder die wirkliche Eintragung des Eigenthumsüber- 
gangs, oder doch wenigstens das juristische Gesetztscin dieser Eintragung 
(deren mechanischer Vollzug unter den Voraussetzungen des g 22 n. Gb. 
G. auch unterbleiben mag) erforderlich. 

") Vgl. hiezu auch Siebenhaar Commentar L, S. 285. 
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dritter redlicher Besitzer ist f^r die in der Zwischenzeit er- 
worbenen ErbBtIicke '^) Kiemanden verantwortlich,") dann das 
Eigenthum derselben, wenn er redlich ist, d.h. also, wenn er 
YOQ dem Mangel des Rechts seine Anctors keine Kenntniss 
hat "). 

Selbstverständliche Voranseetznng dieses Eigenthnms- 
erwerbs ist jedoch auch hier, dass der veränssernde Pntativ- 
erbe jenen Act Uberhanpt vorgenommen hat, den das ohjec- 
tive Recht zur EigenthnmsUbertragnng im Falle einer freiwil- 
ligen Veränssemsg fordert. Das Eigeatbum an einer dem B 
vom gerichtlich legitimirten Pntativerben veränsserten anbeweg- 
hcben, im öffentlichen Buche einliegenden, Sache kann dem ß 
daher anch nur dann erworben sein, wenn dei-eelbe als Eigen- 
thUmer eingetragen worden ist, oder wenn doch wenigstens 
der bezügliche correcte Antrag auf Eintragung beim competenten 
Tabularrichter präsentirt worden ist. 

Eine andere Ansicht vertritt jedoch Randa (a ö. G. Z. 1867 
Nr. 101, vgl, anch 1871 Nr. 40), der meint, dass wir es hier 
mit einem Falle zu thun hätten, in welchem das Eigentbum 
an im öffentlichen Buche einliegenden Immobilien unzweifelhaft 
ohne Eintragung ") erworben werde. 

Ich glaube dieser Ansicht entsehieden widersprechen zu 

") Ich nehme also mit der herrschenden Meinnng an, dass sich der 
Ausdruck „Erbstficke" im § 834 a. b. G. B. nicht minder auf imbeweg- 
liche als auf bewegliche Sachen bezieht Anders Exner Tradition S. 70, 
Äom. 70 und Publtcitätsprinoip S. 41, Änm, 46, der jedoch in der letzte- 
ren Schrift in Widerspruch mit sich selbst gerath. Vgl. auch Randa a. 
ö. G. Z. 1871, Nr. 40. 

") Der im Texte aasgesprochene Sata müsste übrigens wegen der 
nmfiisscndcn Anerkennung, welche das Publicitätsprincip im &. Gh. G. ge- 
liinden hat, im Wesentlichen auch dann aufrecht erhalten werden, wenn 
die berufene SpecisJl}estiminung des g 824 a. b. G. B. fehlen würde. Im 
letzteren Falle wäre es nur zweifelhüft, ob der redliche B, an welchen der 
Putativerlw bücherlich veränasert hat, sofort Eigenihum erwerbe, oder 
ob die Bestimmungen der gg 63 ff. a. Gb. G. zur Anwendung zu bringen 
wären. Ein näheres Eingehen auf diese Frage hegt jedoch vCllig ausser- 
halb der dieser Schrift gesteckten Grenzen. 

») Darüber, wodurch der£ ahier dann eigentlich das Eigentham 
erwerben soll, hat sich Kanda bisher noch nicht ausgesprochen. 
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müssen. Die Rechtfertigung für diesen Widerspruch seheint 
mir aber daran zn liegen, dass die Seitens des gerichtlich 
legitimirten Erben vorgenommene aasserbücherliche Ver- 
äusserung einer erblasserischen Liegenschaft doch nicht dann 
eine stärkere Wirkung haben kann, wenn der Veräusserer 
blosser Putativerbe ist, als sie würde haben können, wenn 
der Verilusserer der wahre Erbe wäre. 

Mit Bezug auf meine bisherigen Ansföhmngcn muss ich 
aber nun behaupten, dass der gerichtlich legitimirte wahre 
Erbe, der eine erblaBSerische Liegenschaft nach oder wohl 
auch vor seiner Umschreibung an den B veräussert, diesen 
letzteren durch den ausserbOcherlichen Veräussemngsaet nicht 
zum EigenthUmer machen kann. Es ist mir daher auch ins- 
besondere zweifellos, dass z. B. executive Pfandrechtseinver- 
leibungeu, welche bezüglich der an den B ausserbUcherlich 
veräusserten Liegenschaft zu Gunsten von Erbschaftsgläubigem 
vorgenommen werden, selbst dann als rechtsbeständig beti'achtet 
werden mUssen, wenn die betreffenden Erbschaffsgläubiger von 
der vorhergegangenen ausserböcherlichen Veräuaserung Kennt- 
niss gehabt haben. Verhält sich aber dies in Wahrheit so, 
dann vermag ich mir nielit zu erklären, warum der B unter 
sonst völlig gleichen Voraussetzungen dann EigenthUmer werden 
soll, wenn an ihn nicht der wahre Erbe, sondern bloss der 
Putativerbe veräussert hat. 

Die Eintragung des EigcnthumsUbergangs hat bei der frei- 
willigen VeräussciTing von Immobilien im Wesentlichen die- 
selbe Function, wie die Tradition bei der freiwilligen Veräua- 
serung beweglicher Sachen. Wenn man sich daher bei der 
Teräusserung unbeweglicher Sachen Seitens des Putaüverben 
Über das Ei-forderniss der Eintragung hinwegsetzen wollte, so 
mUsste man consequenter Weise zu dem Eesultate gelangen, 
dass der redliche B, an welchen der gerichtlich legitimirte 
Putativerbe eine bewegliche Sache veräussert, das Eigenthnm 
derselben auch ohne Tradition erwirbt, d. h. zu einem Re- 
sultate , welches doch gewiss unhaltbar ist '*). 

") Durch da3 im Texte Gesagte ist jedoch selbstveratändlich der 
weitereo (uns hier gar nicht beachänigenden) Frage, ob der wahre Erbe 
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5. Eigenthnmserwerb an der legirtcn Liegenschaft. 

§9- 

Das öaterr. Recht kennt kein VindicatioDsIegat '), Für den 
Vermächtnissnehmer entsteht also ans dem erworbenen Ver- 
mächtniss ancb> daon, wenn eine Sache vermacht ist, die dem 
Erblasser gehört, znnächst nnr ein obligatorischer Anspruch 
gegen die Erbschaft, resp. den Erben auf Eigenthumsiibertra- 
gnng ') ; diese letztere selbst vollzieht sich aber dann wieder 
entweder im Wege des dinglichen Vertrags mit dem, oder im 
Wege der Keal-Execution gegen den Erben. Was also über 
diese beiden Fälle des Eigentbumserwerbs $n Liegenschaften 
im Vorhergehenden gesagt worden ist, gilt auch hier*). 

Eine gewisse Besonderheit tritt jedoch beim Eigenthnms- 
erwerb an der legirten Liegenschaft dann ein, wenn der Ver- 
mäehtnissuchmer seinen Vermächtniss-Ansprnch wUhreud der 
Daner der Verlassenschafts -Abhandlung geltend macht. In 
diesem Falle — der sogar als der weitaus gewöhnlichste be- 
zeichnet werden kann — wird nämlich der Vermäcbtniss-An- 
Spruch wenigstens regelmässig vom Abhandlungsricbter im Wege 



gehalten ist, Contracte zu erfttllea, welche dritte Personen, mit Ücm 
Immittirten als vermeintlichen Erben in gutem Glauben geschlossen hnben, 
nicht vorgegriffen. Vgl. hierüber Unger Erbrecht § 40. 

') Vgl. hierüber Unger Erbrecht § 64, Anra. 1. 

>) Nach § 1S8 I., 13 preuas. L. E. wird das EigentJmm „der Je- 
mandem in einem Testament« zum Legaten ausgesetzten Sachen" vom I^- 
gator regelmiissig schon am Todestage des Erblassers erworben. Hiebe! 
hat man es auch im Gesetze Über den EigenChumaerwerb u. s. w. bewen- 
den iassen. Wegen der Möglichkeit der Zurückfiibning des Eigentbumser- 
werbs an der legirten Liegenschaft auf den Eigenthumserwerb durch ding- 
lichen Vertrag oder mittelst Realexecution wäre aber das Eintragungs. 
princip in diesem Falle selbstverständlich nach preussischera Rechte ebenso 
gut durchführbar gewesen wie nach üsterreichischem. Vgl, auch S. S2, 
Anm. 9 d. Ä. 

>) Hit Unrecht habe ich in Orflnhut'a Zeitschrift in., S. 330, Anm. 
138 Randa als Oegner dieser Ansicht bezeichnet; der genannte Schrift- 
steller spricht sich nämlich in seinem Erwerb der Erbschaft S. 83, Anm. *•) 
nur de lege ferenda nicht de lege lata tlir die Anerkennung eines un- 
mitieibaren Eigenthmnserwerbs am Vermächtnisse aus. 
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'des auBserstreitigen ^) Verfahrens Jiquidirt, worauf sonach dem 
ereteren eine Amtsnrkunde ansgefertigt wird, anf Grand welcher 
dieser die Eintragung des EigenthtunsUbergangs durchzuführen 
vermag. (§ 178 d. Pat. v. 9. Aug. 1854.) Eine solche Amts- 
urkunde erscheint aher dann gewissermasseii als Surrogat eines 
gegen die Erbschaft, resp. gegen den Erben erflossenen Ur- 
theils anf Eigenthamsübcrtragung, und leistet dem Legatar bei 
Erwirkung der Umschreibung dieselben Dienste, welche sonst 
dieses leisten würde. ■'>), 

6. EigenthumserwerbdesErstehersander zwangs- 
weise versteigerten Liegenschaft. 

§ 10. 
Die DurchfllhiTing des Eintragungsprincips beim Eigen- 
thumserwerb des Erstehers an der zwangsweise versteigerten 
Liegenschaft würde keiner erheblichen Schwierigkeit nnterlie- 



') Wenn der VerlaBsenachaftscurator, der Erbe oder andere Intere«- 
senten den Rechtsetand des VermächtnisBeB ausdrücklich neg^ren, dann ist 
frdlicb der Einleitung eines streitigen VerfahrenB nicht anszuweiclien. 

>) Es könnte übrigens sogar die Frage au%eworfen werden, ob der 
Vermächliiissnehiner durch, die an ihn erfolgende Behäniligung der er- 
wähnten Amteurknnde nicht ohneweiters Eigenthtimer der legirten Liegen- 
schaft werde. För die Bejahung dieser Frage würde spreohen, dass die 
betreffende Liegenschaft von der Einantwortung ausgenommen wird, daas 
der Erbe somit völlig ausser Stande ist, sich als EigenthOmer an derselben 
anschreiben zu lassen und dass ihm daher anch die Möglichkeit zu biicher' 
hohen Verfügungen Ober diese Liegenschaft gänzlich abgeschnitten ist. 
Trutzdem ist die Frage zn verneinen. Aus der Annahme eines Eigenthnms- 
erwerbs des Legatars durch Behändigung der Ämtsurkundo würde nämlich 
folgen, dass anch solche Eintragungen, welche hezügiich der Icgirten Lie- 
genschaft z. B. anf Qntndlflge von Intabulations-Bewilligungon, welche noch 
der Erblasser ertheilt hatte, vorgenommen werden, nnr insofern rechtsbe- 
ständig seien, als diejenigen Personen, denen diese Eintragungen zum Vor- 
theile gereichen, von der erfolgten Behändigung der Amtsnrkunde an den 
Vermächtnissnehmer keine Kenntniss haben, also im Vertrauen auf das 
ölTeDtliche Buch handeln. Für diese Entscheidung ist jedoch nicht der ge- 
ringste gesetzliche Anhaltspunkt zu gewinnen. — Völlig gleich liegen nach 
der hier besprochenen Richtung hin die Verhältnisse in dem Falle, wo 
eine erhlasserische Liegenschaft während der Dauer der VerlnasenschAfts- 
abhandlung mit Zustimmung des Abhandlungsgerichts veräussert worden ist. 
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gen, wenn gefordert werden könnte, dass der MeUtbieter bei 
sonstiger ErliJscbnng seines Änapracha auf den Zuschlag sofort 
beim LicitatioDsacte das gesammte Meistgebot baar zu erle- 
gen habe. 

Unter ^eser Voranssetzang könnte nämlich anch vorge- 
schriebcD werden, dass der Richter auf Gmnd des Licttaäoos- 
Protocolla ohne weiteres Ansuchen von Atatswegen die Gewähr- 
anschreibung des Erstehers nnd die Löschung Bämmtlicher Ta- 
bularposten zu bewilligen und zur Durchführung zu bringen 
habe; auf solche Weise würde also mit dem erfolgenden Zti- 
schlage zi^leich auch die Eintragung des EigenthumsUbcrgangs 
juristisch gesetzt sein und wUrde daher auch der den Eigen- 
thnmserwerb materiell begründende Thatbestand mit der Ver- 
bQcheniDg dieses Erwerbs zusammenfallen. Es liegt jedoch 
klar zu Tage, dass die obige Anforderung (sofortiger Erlag 
des gesammten Meistgebots beim Licitationsacte, Verkauf prae- 
seutt peeunia) praktisch zu den grösstea Unzukömmlichkeiten 
fuhren würde und es ist daher auch nur zu billigen, dass die 
österreichische Gesetzgebung von derselben Abstand genom- 
men hat. 

Der regelmässige Vorgang bei der Zwangsversteigerung 
einer Liegenschaß; ist demnach folgender : In den „Lieitations- 
bedingDisBcn" wird festgesetzt, dass der Ersteber innerhalb 
einer bestimihten Frist nach Rechtskraft der Meistbotsverthei- 
lung das Meistgebot sammt Zinsen seit dem Erstchungstage 
nach Massgabe der ersteren an die Realgläubiger abzufüh- 
ren') habe. 

Auf Grundlage dieser Licitations - Bedingnisse wird die 
Zwangsversteigerung vorgenommen und erfolgt sohin an den 
Meistbietenden der Zuschlag. Sobald sich der Ersteber über 
die Erfüllung der Licitations-Bedingnisse ausgewiesen hat, wird 
ihm vom Gerichte die Adjudicirungsurkunde ausgefertigt und 
auf neuerliches mit der Adjudicirungsurkunde belegtes Ansuchen 
des Erstehers erfolgt dann endlich die Eintragung des Eigen- 

') Uebrig>}nB steht es dem Ersteher bekanntlich auch frei, das ge- 
«unmte Meistgebüt ohne die Meistbutavei'theiluDg' abzuwarten, bei Gericht 
baar zq erlegen. Vgl. Juätiz-Hfd. v. U. Auguat 1837, Nr, 3300 J, G. S, 
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tbomfittbergangs und die Löschung der alten Hypotheken, so- 
ferue solche nicht zufolge einer zwiseheu dem Ersteher und 
den betreffendcu Gläubigern getroffenen Vereinbarung stehen 
bleiben eollen. 

Ueberblickt man nnn diesen Vorgang, so wirft sieb die 
nicht nur theoretisch interessante, sondern auch praktisch hoch- 
wichtige Frage nach dem Zeitpunkte auf, in welchem sieh der 
Eigenthamserwerb des. Erstebers vollzieht. ^) 

Eiue dreifache AufTassnng ist m. E. überhaupt mSglich: 
Hau kann nämlich den Eigentbumserwerb des Erstehers ent- 
weder auf den Zeitpunkt der Eintragung des Eigenthumsüber- 
gangs^), genauer auf den Zeitpnnkt der Präsentation des mit 
der Adjudicimngeurkunde belegten Gesuches um Umschreibung, 
oder auf den Zeitpaukt der Zustellung der Adjudicirangsur- 
künde*), oder endlich auf den Zeitpunkt des Zuschlags Ycr- 
legen. Nur die letzte Auffassung erscheint jedoeb als theore- 
tisch haltbar und unr sie allein führt zu praktisch befriedigen- 
den Ergebnissen. >) 

Es ist zunächst klar , dass man die Rechtsstellung des 
Eretehers einer zwangsweise versteigerten Liegenschaft vor der 

*) Die Ausführungen unserer civilprocessualischen Schriftsteller Ober 
diese Frage, die von den meisten gar nicht einmal scharf zugespitzt wird, 
sind ganz unbefriedigend. 

') Auf diesem Standpunkte 'Steht Krainz a. ö. G. Z. 186S, Nr. 97, 
desgleichen Pfaff Geld als Mittel pfandrechtlicher Sicherstellung S. 32. 
Vgl. ferner Regelsberger civih^chtliche Erörterungen S. 195 und v. Mei- 
bom Mecklenburg, Hypothekenrecht S. 214. 

'1 Dieser Ansicht steht nahe Randa a ü. G. Z. 1867, Nr. 101, in- 
dem er hervorhebt, dnss der Eigenthumserwerb des Erstehers durch die 
Einverleibung der gerichtlichen Eiuantworlungsurkimde nicht bedingt sei; 
freilich scheint aber ßanda zum Eigenthumserwerb des Erstehers aller- 
dings auch die gerichtliche Einfuhrung des letzteren in den Besitz des er- 
standenen Grundstücks ftir nothwendig zu halten. M. E. ist jedoch dieser 
Umstand für die Frage des Eigenthumserwerbs um so unmassgeblicher, als 
es zu einer exeeutiven Einführung des Erstehers in den Besitz Überall dort 
gar nicht kömmt, wo der Execut freiwillig weicht. 

') Diese ÄufFafisung wird vertreten von Stobbe Jahrb. f. D. XII., 
S. 371 und Handbuch II., S. 153. Vgl. ausserdem Dernburg Lehrbuch 
S. 773. 
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Eintragung des EigCDtltomäUbergangs dlirchans nicht nach 
Aaalogie der Kechtsstelluag desjenigen behandeln kann, an 
weldien eine Liegenschaft vom eingetragenen Eigenthtimer z. B. 
im Wege des treiwilligen Verkaufes ausserbtleherlieh veräussert 
worden ist. Im letzteren Falle correspondirt nämlich der Ver- 
pflichtung des Käufers zur Zahlung des KanfpreiscB die Ver- 
pflichtung des Verkäufers zur BesitzUbergabe und Auflassung. 
Insolange der Verkäufer seinen Verpflichtungen nicht nach- 
kömmt, insolange mag auch der Käufer den Kaufpreis zurück- 
behalten und insofeme sich der erstere die Erfüllung seiner 
Verpflichtungen durch Auflassung der verkauften Liegenschaft 
an einen Anderen nnmUglich gemacht hat, ei-wächst hiedurch 
dem letzteren ein Ersatzanspruch wider jenen. Die Mögliclikeit, 
dass sich der Käufer seines ihm durch die VertragsbrUchigkeit 
des Verkäufers erwachsenen Schadens wegen Insolvenz des 
letzteren nicht erholen kann, bleibt freilich nicht ausgeschlossen 
und es versteht sieh von selbst, dass der Käufer die Insolvtiuz 
des Vertragsbrüchigen Verkäufers um so schwerer empfinden 
wird, wenn er den Kaufpreis an den letzteren bereits bezahlt 
hat. Wenn aber nun auch der Käufer unter solchen Verhält- 
nissen zu Schaden kommen kann, so entspringt dies doch nicht 
aus einem Mangel der rechtlichen Bestimmungen, sondern aus 
einer Calamität, deren KisiCo eben jeder auf sieb nehmen muss, 
der mit einem Anderen im Vertranea auf dessen Redlichkeit 
und Solvenz contrahirt. 

In einer wesentlich anderen Position befindet sich dagegen 
der Ersteher einer zwangsweise versteigerten Liegenschaft: 
dieser schliesst nämlich einen Kaufcontraet überhaupt gar nicht 
ab; sein Meistgebot lässt sich nicht als Antrag, der Zuschlag 
nicht als Annahme dieses Antrags und der ganze Feilbietungs- 
act daher auch nicht als Vertrag behandeln.^) 

Der Feilbietungs - Commissär handelt bei der Zwangsver- 
steigerung lediglich kraft seines Amts und nicht etwa als Ver- 
treter einer Partei, sei es nun des ExecntionsfUhrers oder des 
Executen. ') 

•) Vgl. wwh Dernburg Lehrbuch L, S. 768. 

') Vgl. auch Dernburg Ffandrocht IL, S. 359 und 360 und Lehr- 
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Ebeueowenig als sich der ExecatioasfUhrer oder der Execut 
in einem Verpflichtnngs -Verhältnisse dem Ersteher gegenHber 
befinden, ebensowenig hat dieser das Meistgebot an den einen 
oder den anderen in dessen Eigenschaft als EXecntionsflihrer, 
resp. Execnt abEuftlhren. 

Der Ereteher schuldet vielmehr das Meistgebot denjenigen 
Feraonen, welche im Meistbots-VertheilnngserkenntniBse an das 
Meistgebot gewiesen sind*), diesen Personen ist er persön- 

buch des pr^ius. PrivatB- I., S. 7G7 und 768, ebenso ExDer Kritik des 
Pfandreclitobegriffos S. 44 und 45. 

f) Vgl. auch Dernburg Lehrbuch L, 8. 781. Ä. A.Hst Pfaff, der 
bsbesendore Auch mit Besug auf das österreichische Recht (vgl. S. 32 n. 
S3 a. a. 0.) die Behauptung aufuteilt, dass den Pfendgläubigem an der 
dem Enecuten gcschuideteu Furderuog auf das Heistgebot ledigUch 
ein Pfandrecht zustehe. Diese AuffHSBung, der es übrigens auch an jeder 
gesetzlichen Unterlage gebricht, iiihrt Jedoch m, E. za gaus unacceptirbaren 
Resultaten und ist daher zu verwerfen. Setzen wir, die Liegenschaft des A 
Bei zur execntiven Verstcigemng gebracht und bei dieser dem J3 zuge- 
Bchhigen worden. Wird angenommen, dass das Meistgebot, zn welchem 
der Zuschlag erfolgt ist, dem Ä geschuldet werde, während den in- 
labulirten Glüubigem an dieser Forderung des A ein Pfandrecht zustehe, 
daim geUngt raaa zunächst zu der auch von Pfaff anerkannten Consequenz, 
dass die intabulirten Gläubiger nunmehr ein zweifaches Pfandrecht 
haben, einmal noch immer an der dem B zugeschlsgenen Liegenschaft und 
zum zweiten an der Forderung des A gegen den Erateher auf Zahlung 
des Meistgebots. Wenn nun einer der intabulirten Gläubiger mit dem Er- 
stehet vereinbart, dass seine intabulirte Forderung auf der versteigerten 
Liegenschaft stehen bleiben soll, so würde dies zur Folge haben, dass die 
Forderung des A gegen den Ersteher von dem Pfandrechte des betreffen- 
den Glitubigers zum Vortheile des A frei würde, mit andwen Worten, dass 
nun der A jenen Betrag lucriren würde, welchen sonst der betjeffende 
Pfandgläubiger aus dem Meistgebote zur Deckung seiner Forderung be- 
zogen hätte. Wenn der Eleout .^ persönlicher Schiüdner unseres Pfand- 
gläubigere wäre, dann könnte übrigens der Ersteher dem A gegenüber den 
zufolge der Vereinbarung mit dem Pfandgl&ubiger frei gewordenen Theil 
des Meistgebots freilich noch immer mit Berufimg darauf zurückbehalten, 
dass er den A durch das mit dem Pfandglaubiger getroffene Abkommen 
von dessen persönlicher Schuld au den Pfandgläubiger befreit habe und 
demnach hiefilr Ersatz beanspruchen könne. Dies ginge aber jedenfalls 
dann nicht an, wenn der A blos Ilypothekarschuldner gewesen wäre; in 
diesem Falle würde also der letztere in Folge dos erwähnten Abkommeng 
einen reben Gewinn machen, was doch sicherlich unannehmbar ist. 
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lieh zur Zahluug der zugewieeenen Beträge verhaftet, ohne 
jedoch von ihnen die Besitzeinweisung in die erstandene Liegen- 
schaft und die EiniJi^Iichung der Gewähranschrcibung a]s Ge- 
genleistung beanspruchen zu kennen. 

Wenn aber nun das objcctive Recht dem Ersteher einer- 
seits die unbedingte nnd persönliche Verpflichtung zur Zahlung 
des Meistgebots an die Kealgläubiger auferlegt, dann muss es 
ihm anderseits auch eine reell e Garantie dafllr geben, 
dasa demselben die erstandene Liegenschaft nicht in der Zwi- 
schenzeit zwischen Zuschlag und Eintragung des Eigeothuma- 
Ubergangs durch Vorgänge, fUr welche die Realgläubiger nicht 
zn haften haben nnd durch welche die ihnen aus dem Zuschlage 
wider den Ersteher erwachsenen Rechte nicht alterirt werden 
kannten, entzogen werde. 

Der Ersteher bedarf nämlich während der bezeichneten 
Zwischenzeit insbesondere einer Garantie gegen die Zulässig- 
keil einer auf Andrängen eines Gläubigers des Executen neuer- 
lich vorzunehmenden Zwangsversteigerung der von ihm bereits 
erstandenen Liegenschaft und des sohin erfolgenden Zuschlags 
derselben an eine andere Person, einer Garantie femer gegen 
die Zulässigkeit einer Weiterveränsserung des Executionsobjects 
Seitens des Executen, einer Garantie endlich gegen die Gefahr 
einer Einbeziehung der ihm bereits zugeschlagenen Liegenschaft 
in den in der fraglichen Zwischenzeit über das Vermögen des 
Executen ausgebrocheneO Concurs. 

Eine ausreichende Garantie gegen alle diese Eventuali- 
täten kann aber nun nur darin gefunden werden, dass dem 
Ersteher bereits mit dem Zeitpunkte des Zuschlags das Eigen- 
thnm an der erstandenen Liegenschaft zngesprochen wird. 

Auf diesem Standpunkte, dessen Richtigkeit bisher nur 
aus inneren GrUnden nachzuweisen versucht wurde, steht aber 
in der That auch das österreichische Recht. 

Der Wortlaut des § 339 a. G. 0. (vgl. anch den beinahe 
wörtlich gleichlautenden § 453 wgl. G, 0.) scheint der soeben 
aufgestellten Behauptung zwar freilich entgegenzustehen. Rich- 
tig verstanden enthält der bezogene Paragraph jedoch ledig- 
lich die Bestimmung, dasa der Ereteher erst nach Erfüllung der 

Stiohsl, EigenUnun u InovilFiUen. S 
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LicitationS'Bedmguisse in den Besitz des erstatideuen Gutes 
einzuweisen und dass ihm ebenfalls nur unter derselben Vor- 
ausseteung die Gewähranschreibung zu ermtiglicken sei. Eigen- 
thiimer dagegen wird der Ereteher bereits früher und zwar 
mit dem Zeitpunkte des Zuschlags. Dies ergibt sich ans nach- 
stehenden Erwägungen : 

1. Der § 337 a. G. 0. (vgl. auch § 449 wgl. G. 0.) nor- 
mirt ausdrilcklieh , dass nach geschlossener Feilbietuug, also 
nach einmal erfolgtem Zuschlage weder dem Executen noch 
dessen Gläubigem „einiges Uechtzustehen solle, kraft 
dessen der Meistbietende das erstandene Gut ab- 
zutreten schuldig wäre." ■ 

Unsere Praxis hat die Tragweite dieser Bestimmung nie- 
mals verkannt und hat ans derselben mit vollem Rechte ins- 
besondere zwei Consequenzen gezogen: Einerseits nämlieh die, 
dass die dem Ersteher zugeschlagene Liegenschaft den noch 
nicht intabniirten Gläubigern des Executen nicht mehr als Exe- 
cutionsobject dienen und dass dieselbe auch von den bereits 
intabalirten Gläubigem des Executen und im Wege der Exe- 
cutionsfUhrung gegen diesen nicht mehr zur Zwangsverstei- 
gerung gebracht werden kann"), anderseits die, dass das er- 
standene Gut in den in der Zwischenzeit zwischen Zuschlag 
und Gewübranschreibung des Erstehers über das Vermögen des 
Executen ausgebrochenen Concurs nicht mehr einbezogen werden 
kann und dass dieses Gut somit in Folge des Zuschlags aas 
dem Vermfj genskreise des Executen voUstäudig ausgeschieden 
und in den Vermögenskreis des Erstehers eingetreten ist. '°) 

') Vgl. Nr. 233, 536, 725, 999, 14-22, 1911, 9575 und 320Sd6rGU- 
ser-Unger'sclien Srnnmlung. 

'") Vgl. insbesondere Nr. 1801 und 2024 der GUser-tjnger'Bchea 
Sammlung. Der der erateren Entscheidung zu Gnmde liegende Fall ist 
lulgeudcr: Nach Äblanf des Anmeldungstermtns bat der Vertreter der 
jl'schen Concursmaasa um die Feilbietung ober Liegenschaft, welche B 
schon vor der Concureeröffuiing bei der gegen A erwirkten eiccutiven 
Feilhietung erstanden hatte, ohne dass sie ihm bereits eingeantwortet "wei- 
den wäre. Der Concuramassa-Vertr'eter macht geltend, dikss B unterlassen 
habe, sein Kaufreeht bei der Concuramasaa anzumelden. SeinGeanch ward 
jedoch von »Den drei Instanzen abgewiesen, von der dritten, „weil die 
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Wenn sich aber diese praktisclien Consequenzen ans der Be- 
stimmung des § 337 a. G, 0, nicht abweisen lassen, dann 
darf man auch nicht mehr Anstand nehmen, die Rechtsstellung, 
des Erstehers dahin zn charakterisiren , dass derselbe bereits 
im Zeitpunkte des Zuschlags Eigenthümer der erstandenen Lie- 
genschaft geworden ist. In anderer Weise lässt sieb wenigstens 
meiDCB Erachtens die Nichteinbeziehung der dem Ersteher zn- 
gescUagenen, aber auf seinen Namen noch nicht umschrie- 
benen Liegenschaft in den Concurs des Execaten nicht befrie- 
digend erklären. 

2, Die soeben vertretene Auffassung erhält aber noch eine 
weitere Unterstützung durch die Bestimmung des § 338 a. 
G. G, ' ') (vgl. auch § 45 1 wgl. G. 0.) über die sogenannte 
Relicitation. 

Der berufene Paragraph ist uämlieh für unsere Frage in- 
sofern von Bedeutung, als derselbe ausspricht, dass das Kc- 
lieitatiouBverfahren nicht nur von den Realgläubigern, sondern 
auch von dem „Schuldner", d. i. dem Esecuten, eingeleitet 
werden kann. Hieraus gelangt man aber wieder zu dem 
Schlüsse, dass die Relicitation sich nach östcrr. Rechte nicht 

gegen A , auf dessen Bealität a geführte und durch den execativen Ver- 
kauf dieser Realität abgescbloBsenen farticularexecution durch die später 
erfolgte Eröffnung des Concurses über das Vennögen des A nicht behoben 
wurde, der gerichUiche FeilbieWngsact mit seinen Conaetiuenaen vielmehr 
aufrecht blieb, die executiv veräusserte Realität auch nicht 
mehr als ein Vermögen. der Concursmassa angesehen werden 
kann, da schon mit der Veräussernng das Eigentliumsreoht 
auf den Ersteher Übergegangen ist und der fürmelle Zuspruch 
derselben nur noch durch die Verliaudlung über die Kau&chillings-Berech- 
nrnig Buspendirt ist u. s. w." 

") „Die bedungenen Zahlungsfristen soll der Meistbietende genau be- 
obachten; widrigens ist das Gut auf Anlangen des Gläubigers sowohl, als 
des Schnldners, ohne neue Schätzung und mit Anberaumung einer ein- 
zigen Frist auch unter der Schätzung, auf seine Gefahr und Unkosten feil 
zu bieten und zu versteigern. Wenn er jedoch vor der Stunde, welche 
zm Versteigerung bestimmt ist, die rückständigen Währungen und aufge- 
laufenen Unkosten baar erlegte, so wären solche anzunehmen und mit der 
Verstoigerung nicht vorzugehen." 
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wie nach gemeinem Rechte '-) als eine Wiedereröffnung der 
Execution wider den ursprunglichen Executen — der doch 
nicht wider sich selbst Execution fuhren kann — sondern yiel- 
mehr als ein direct wider den Ersteher gerichtetes Verfahren 
darstellt '^), 

Eine Real-Execution wider den Ersteher hat aber wieder 
den EigenthumBerwerb des letzteren zur nothwendigen Voraus- 
setzung "). 

3. Mit dem bbher gewonncüen Resultate stimmt endlich 
anch vollständig zusammen die Bestimmung des § 72 a. 
Gb. G.; daselbst heisst es: „Jenes Gericht, bei welchem die 
executive VerBteigening einer Liegenschaft oder Hypothekar- 
fordening Tollzogen wurde, hat die Anmerkung dieses Voll- 
zuges von Amtswegen im Grnndbuche zu verfügen. 

Diese Anmerkung hat die Folge, daaa weitere Eintragun- 
gen gegen den bisherigen EigenthUmer '■'} nur fflr den 
Fall ein Recht bewirken, als die Versteigerung 
fUr unwirksam erklärt wird." 

Man könnte zwar vielleicht versucht sein , gerade ans 
diesem Paragraph, u. zw. aus dem zweiten Absätze desselben, 
ein Argument gegen die hier vertheidigte Ansicht zu gewinnen. 



") Vgl. Strippelmann das Sabhastatiuni-Verfilhren g. 411 ff. und 
Dernburg Pf. R. 11, S 2G6. 

") Ebenso nach preiigeischem Rechte vgl. § 59 der Subhastations- 
Oi'dnung vom J5. März 1869. 

'•) Vgl. auch Dernburg Lehrbuch L, 8. 7S7. — Mitßuchsicht auf 
.das im Texte Gesagte musa mMi daher auch m. E. — wenn man sich 
nicht auf den Standpunkt einer Verwirkungstheorie, filr deren Zulässigkeit 
es jedoch bei dem dennaligen Stande der Geset/.gubung (vgl. jedoch auch 
§ 58 der Regienings -Vorlage eines Gesetzes über das Verfahren bei der 
Execution durch Zivangaverkauf u. s. w.) an jedem Anhaltspunkte gebricht 
— annehmen, dass das bei der Relicitatiun erzielte plus über das HeJst- 
gebot des ersten Ergtehers dem letzteren und nicht dem Executen zufallt. 
(So nurmirt auch ausdrücklich § 59 der preussischen Subhastationa-Ord- 
nung). Anders allerdings die meisten unserer Schriftsteller und die Praxis. 

") Nicht hieher gehören dagegen beispielswebe Umschreibungen von 
Hypotheken auf den Oessionar oder Eintragungen von Aflerpfandrecbten, 
da ja die Rechtsstellung des Erstehers durch solche Eintragungen (wenig- 
stens regelmässig) nicht berührt werden kaim. 
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Da näDilich die llowirksamkeit weiterer Eintragnngen im zwei- 
ten Absätze des § 72 a. Gb. G. als eine Folge — nicht 
deB ZnscfalagB — sondern der bücherlichen Anmerkung des- 
selben bezeichnet wird, so liegt ea nahe, per argnmentum a 
contrario zn schliessen , dass diese Folge selbstverständlich 
dann nicht eintrete, wenn die bücherliche Anmerkung des Zu- 
schlags anterblieben ist nnd dass somit weitere bücherliche Ein- 
tragungen in diesem Falle als vollwirksam zn behandeln seien. 

Ein solches Raisonnement ist jedoch deshalb nicht zu- 
lässig, weil der § 72 a. Gb. G. eine nene materiellrechtliche 
Bestimmung gar nicht enthält, sondern durch seine Anordnung 
vielmehr nur verhüten will, dass Eintragungen Suaseriieh als 
unbedingt rechtswirksam erscheinen, welche im Falle der 
ßechtsbcständigkcit des Zuschlag schon nach dem vor Ein- 
führung des a. Gb G. geltenden Recht als rechtsnnwirksam zn 
l)ehandeln waren. Wenn man nämlich erwagt, dass das Verhält- 
niss des Executen zn der dem Ersteher zugeschlagenen Liegen- 
schaft bereits in Folge des Zuschlags so weit gelöst er- 
scheint, da^s diese Liegenschaft nicht einmal mehr in den 
Concars des Executen einbezogen werden kann, dann kann 
auch der Execnt — ganz abgesehen von der Vorschrift des § 72 
a. Gh. G. — materiellrechtlich nicht mehr in der Lage sein, einen 
tertius durch die Vei-äussemng der dem Ersieher zugeschlage- 
nen Sache in ein näheres Verhältniss zu derselben zn bringen '^), 

Der Satz : nemo plus juris tranafeiTe potest, quam ipse habet 
wird zwar nun freilieb auf dem Gebiete des Tahnlarrechts 
durch das Publicitäts - Princip zu Gunsten des gutglänhigen 
bücherlichen Erwerbers durchbrochen, behält aber doch wenig- 
stens einem schlecttgläubigen Erwerber gegenüber seine volle 
Geltung. Wir gelangen also zu der Consequenz, dass weitere 
zu Gunsten eines schlcehtgläubigen Ei-werbers vorgenommene 
bücherliche Verfügungen des Executen bezüglich der dem Er- 
steher zugeschlagenen Liegenschaft schon nach dem bisherigen, 
vor Einfuhrung des a, Gb. G. geltenden, Recht, nach welchem 
die von Amtswegen vorzunehmende Anmerkung der exceutiven 

") Für die RechtsunwirkBamkeit weiterer bdcherlicher Verfügungen 
aprioht ttbrigens auch schon der Wortlaut des § 33T a. G. 0. 
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Versteigerung noch nicht vorgeschrieben war, der Rechtswirk- 
samkeit entbehrten. 

In welcher Position befand sich aber der Ersteher nach 
dem bisherigen Rechte einem weiteren böcherlichen Erwerber 
gegenüber dann, wenn dieser gntglänbig war? Ich möchte 
hierauf antworten, das« ein giitgläDbiger, d. h. ein im Ver- 
trauen auf das öffentliche Buch sich vollziehender Erwerb in 
nnserem Falle trotz der Nichtvornahme der Anmerkung der 
execntiven Versteigerung Überhaupt gar nicht gedenkbai- er- 
schien. 

Bevor es nämlich ttberhaopt zur Vornahme des III. Exe- 
cutionsgrades, d, i. zur executiven Versteigerung gekommen 
sein konnte, mnsste doch vorher schon der I. Execationsgrad, 
d. i. die btlcherliche Eintragung des executiven Pfandrechts 
vorgenonunen worden sein. Derjenige also, zu dessen Gunsten 
sich nach Vornahme der executiven Feilbietung und nach er- . 
folgtcm Zuschlage eine bücherliche Eintragung vollzog, hätte 
an» dem öffentlichen Buche ersehen können, dass die betref- 
fende Liegenschaft bereits in Execntion gezogen sei, er hätte 
sich du/ch die Einsichtnahme in das Öffentliche Bach veran- 
lasst sehen mlieseu, auch Einsicht in den Executionsact zn 
nehmen und er hätte sich endlich, selbst wenn er die Einsicht 
in den Executionsact unterlassen hätte, schon mit Rücksicht 
auf die bücherliche Eintragung des executiven Pfandrechts 
dessen bewusst sein mUssen, dass auch der III. Executionsgrad 
bereite vollzogen und der Zuschlag an den E^teher bereits vor 
sich gegangen sein könne, und zwaj- nmsomehr, als er wissen 
musste, dass eine Anmerkung der executiven Versteigerung 
nicht stattfinde und dass ihm daher auch das Öffentliche Buch 
keine Gewähr dafür bieten kOnne, dass es zur Vornahme des 
III. Executionsgrados nnd zum Zusehlage noch nicht gekom- 
men sei "). 

") Für die Richtigkeit der liier vertretenen Ansiclit epricUt auch der 
Sclilusssatz des § 6 der M. Vdg. vom 19. Sept. I8G0, Nr. 213, R. G. B. 
(„War jedoch das Pfend wegen einer Forderung bereits in Executiou 
vei'fällen, s» kilnnon wegen dieser Forderung die ExecutioDBSchrltte auf 
das verpfändete Gut, ungeachtet einer später erfolgten Veriiueserang ttuch 



fbyGoogIc 



— 119 — 

Die Mögliclikeit eines zum Nachtheil des Eretehers sith 
Tollziehenden Erwerlw eines im Vertrauen auf das öffentliche 
Buch handelnden Dritten erschien aber hierdurch ausge- 
schlossen '"). 

Wenn sich aber nnn auch der Ersteber schon nach den 
vor Eiafahning des a. Gb. G. geltenden ßestimmungen in einer 
materiellrechdicb gesicherten Position befand, so bedurfte aber 
das bisher geltende Recht doch in zweifacher Beziehung aller- 
dings einer Verbesserung: Einerseits nämlich erschien es als 
ein Bedttrfniss, dem Dritten die Einsicht in vtelleicbt zahlreiche 
ExecQÜonsacten zu ersparen, und anderseits murate dem Er- 
steher ein handliches Mittel gegeben Werden, um weitere Ein- 
tragungen, deren Zulässigkeit mit Rücksicht auf den Fall, als 
der Licitationsact umgestossen werden sollte, nicht gänzlich 
ausgeschlossen werden konnte, wieder zu beseitigen. 

Nach beiden Richtungen schafft nnn die Bestimmung des 

gegen jeden neu eiiitretcndei) Eigenthnmer derselben furt^setzt werden."} 
Niich der citirten Beatimmnng ist es also zweifellos, dass der bücher- 
liche Erwerber einer in Execution hegriffenen Liegenschaft, vorausgraetzt 
nur, üas3 die Eintragung des executiven Pfandreclils vorher erfolgt ist, 
keine Einwenduug dagegen erheben kann, wenn ea etwa eine Stunde nach 
seiner Umschreibung und ohne dass er liievon auch nur eine Ahnung hatte, 
zur Vornahme der bereits früher bewilligten dritten executiven Feilbietung 
und ziitn Zuschlage der von ihm k»um erworbenen Sache an den Erateher 
kommt. Soll die Stellung des Eretehers, solchen Personen gegenüber, welche 
filr sich weitere bücherliche Eintragungen erwirkt haben , aber nnn dann 
schlechter sein, wenn der Zuschlag eine Stunde, bevor jene Personen ihre 
Elntragungagesuche überreicht halten, bereits erfolgt war? Ich glaube, 
tijiSB diese Frage mit Entschiedenheit yeineint werden mnas. — Dass die 
Stellung des umschriebenen Dritten in diesen beiden Fällen eine völlig 
verschiedene ist, bt freilich klar: Im ersteren Falle ist der Dritte (der um 
i^geiithuniaein Verleihung angesucht hat) Eigenthllmer geworden, tritt der- 
selbe in die Rolle des Executen ein nnd wird er daher ancli bei der Mcist- 
bütavertheilung als solcher bcliandelt; im letzteren Falle war dagegen der 
Eigenthumserwerb des teilius durch den bereits früher erfolgten Eigen- 
thumscrwerb des Erstehers ausgcschh)Baen. Die praktischen Conaequenzen 
hieraus ergeben sich von aolbat. 

'") Gegen die im Texte vertretene Ansiclit spricht aicb aus Kirch- 
stetter, Commentar S. Ü03, Anra. 6, jedoch ohne überzeugende Be- 
gründung. 
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§ 72 a. Gb. G. zweekmäeaige Abhilfe. Erscheint nänJich der 
Vollzug <ier ej:ecntiven Versteigerung bücherlich angemerkt, 
80 mnss sich jeder Dritte, zu dessen Gunsten nach Vornahme 
dieser Anmerkung ein Recht eingetragen wird, von vorne herein 
darüber klar sein, dass er das eingetragene Recht nur dann 
erwerben könne, wenn der Licitationsact für unwirksam erklärt 
werden sollte, während der Ersteher hiedurch, vorausgesetzt 
nur, dasB der letztere Fall nicht eingetreten ist, in die Lage 
kömmt, die nach Vornahme der erwähnten Anmerkung vollzo- 
genen weiteren Eintragungen mittelst eines einfachen Ansacheoa 
zur Löschung zn bringen. (§ 72 a. Gb. G. 3. Absate.) Eine 
Aenderung der materiellrechtlichen Stellung des Erstefaers, ins- 
besondere aber eine Verschlechterung dieser Stellung war jedoch 
durch den § 72 a. 6b. G. jedenfalls nicht beabsichtigt. 

Die Anmerkung des Vollzugs der executiven Versteigerung 
dient also auch nicht dazu eine Aenderung der materiellen 
Rechtslage , welche sonst nicht eingetreten wäre , erst zu er- 
zeugen, sondern vielmehr nur dazu, die in Folge des Zuschlags 
an den Ersteher bereits erzeugte Aenderuug der materiellen 
Rechtslage bücherlich anzuzeigen. 

Selbst wenn also insbesondere der Concurs über das Ver- 
mögen des Executen zwar erst nach dem Zuschlage, aber doch 
vor der Vornahme der Anmerkung des Vollzugs der execu- 
tiven Versteigerung ausgebrochen wäre, so könnte eine Einbe- 
ziehung der dem Erst«her zugeschlagenen Liegenschaft in diesen 
Concurs trotzdem nicht stattfinden. 

Hieraus ergibt sich aber wieder aus den schon oben ent- 
wickelten Grdnden, dass weitere nach dem Zuschlage, aber 
noch vor der Anmerkung des Vollzugs der executiven Ver- 
steigerung vorgenommene bücherliche Eintragungen mindestens 
dann als rechtsnnwirksam behandelt werden müssen, wenn jene 
Personen, zu deren Gunsten diese Eintragungen vorgenommen 
wurden, von dem bereit» früher erfolgten Zuschlage Kenntniss 
gehabt haben. Freilieb muss aber zugleich bemerkt werden, 
dass der Ersteher die Löschung solcher Eintragungen nielit 
schon mittelst einfachen Gesuches zu bewirken vermag, sondern 
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za diesem Beliufc znr Klage schreiten muas. (Arg. § 72 a. 
Gb. G., Abs. 3.) 

Wie verhält es sich seit der Geltung des a. Gb, G. aber 
dann, wenn der Dritte zn dessen Gunsten ror der Anmerkung 
des Vollzugs der executiven Versteigerung die weitere Eintra- 
gung vorgenommen wurde, von der vorher bereits erfolgten 
executiven Versteigerung und dem erfolgten Zuschlage keine 
Eenntniss gehabt hat? 

Wenn im Vorhergebenden und zwar mit Bezug auf das 
vor Einführung des a. Gb. G. geltende Kecbt zur Kechtferti- 
gang der Behauptung, daas ein zum Nachtbeile des Erstehers 
nach dem Zuschlage sich vollziehender bücherlicher Erwerb 
emes im Vertrauen auf das Öffentliche Buch handelnden Dritten 
überhaupt gar nicht, gedenkbar erschien, bemerkt wurde, dass 
deijenige, der einen bücherlichen Erwerb bezüglich eines be- 
reits in Execution gezogeneu Objeets anstrebte, mit Rücksicht 
auf die aus dem Öffentlichen Buche ersichtliche Eintragung 
des executiven Pfandrechts um so mehr auf die Eventualität 
der bereits erfolgten executiven Versteigerung gefasst zu sein 
Ursache hatte, als er wissen musste, „dass eine Anmerkung 
der executiven Versteigerung nicht statt finde und dass ihm 
daher auch das öffentliche Buch keine Gewähr daflir bieten 
könne, dass es zur Vornahme des dritten Esecntionsgrades und 
zum Zuschlage noch nicht gekommen sei" , — so hat dieses 
Argument dem a. Gb. G. gegenüber, nach welchem eben die 
Anmerkung des Vollzugs der executiven Versteigemng aus- 
drücklich vorgeschrieben ist, allerdings jede Bedeutung ver- 
loren. 

Nichtsdestoweniger glaube ich jedoch auch mit Bezug auf 
das derzeit geltende Grundbuchsrecht die Unwirksamkeit jeder 
nach dem einmal erfolgten Zuschlage '") , wenn auch vor der 
Anmerkung des Vollzugs der executiven Versteigerung vorge- 
nommenen weiteren Eintragung behaupten zu dürfen und zwar 
(insolange wenigstens, als nicht die speciellen Voraassetzungen 
der §§ 63 u. 64 a. Gb. G. vorhanden sind) gleichviel, ob der- 

'•) Selbatveretändlich vorausgesetzt, dass der Zusclilag reclitsbe- 
Btändig ist 
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jeiiige, zu dessen Gunsten formell die Eintiagnng erfolgte, von 
dem Vollzüge der executiven Versteigerung: Kenntniss gehabt 
hat oder Dicbt. 

Mir scheint nämlich nnd zwar gerade aus der Bestimmung 
des § 72 a, Gb. G. herrorzngehen , dass jede nach dem er- 
folgten Zuschlage bezüglich der zwangsweise Terstcigerten 
Liegenschaft vorgenommene weitere Eintragung, welche sich 
nicht schon äasserlich als eine nur filr den Fall der Nichtig- 
keit des Versteigerungsacts wirksame darstellt, als tabular- 
lechtlich nichtig behandelt werden muss. 

Der § 72 a. Gb. G. schreibt vor, daas der Vollzug der 
exeeutiven Versteigerung von Amtswegen angemerkt werden 
mUsse, damit jede nach der esecuti7en Versteigerung vorge- 
nommene weitere Eintragung im Falle der Recbtsbestandigkeit 
der ersteren schon formell als reehtannwirksam erscheine und 
spricht hiedurch zugleich auch die tabuiarrechtliehe Un- 
zulässigkeit einer nach dem Vollzüge der executiven Ver- 
steigerung vorzunehmenden Eintragung aus, welche sieh äusser- 
lieh als eine schlechthin wirksame darstellen würde. 

BeVor daher der TabulaiTichter ein bei ihm nach dem 
Vollzuge der executiven Versteigerung eingelangtes Eintra- 
gußgsgesnch überhaupt erledigt, hat er vorher das Recht des 
Erstebers bücherlich zu wahren, hat er die Vornahme der An- 
merkung der executiven Versteigerung zn veranlassen.'*) 

">) Wenn dem gegeottber geltend gemacht werden wollte, dass dem 
Tabulanichter eine Verpflichtimg zur Veranlassung der bücherlichen An- 
merkung der executiven Versteigerung doch erat von dem Zeitpunkte an 
obliegen könne, in welchem der Licitationsact vom Feilbietirngs-Commissar 
prusentjrt worden sei und dass der Täbularrichter daher auch zu- 
folge g 39 a. Gb. 0. solche Gmndhuchsg^nche , welche bei ihm zwar 
nach dorn Vollzuge der executiven Feilbietung, aber vor der Präaentation 
des Licitationsacts, eingelangt sind, so zu erledigen habe, als ob die exe- 
cutive Feilbietung noch nicht vorgenommen worden wäre, so möchte ich 
hiegegen wieder bemerken, dass der Zeitpunkt der formellen Prfiaentatioa 
des Licitationsacts beim Einreichnngspfotocoll ganz und gar nnentschei- 
dend ist. Da nämlich das Gesetz bestimmt, dass das Tabu! arge rieht die 
Anmerkung des Vollzugs der executiven Versteigenmg von Amts wegen 
zu vertilgen hat, so ist hjemit zugleich auch ausgesprochen, dass diese 
Aufgabe dem Gerichte bereits in dem Momente obliegt, wo es von der 
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Dadnrch aber nun, daes sich der Tabularricliter über 
diese gesetzliche Bestimnanng einfacli hinwegsetzt, dadnrcb, 
dass er die Techtzeitige Vornalime der Anmerkung des Voll- 
mg» der execntiren Versteigerung unterlässt, dadurch, dass er 
eine Eintragung, welche er nnr unter vorhergehender Wahrung 
der Rechte des Erstehers und somit als eine nur eveutneU 
wirksame bewilligen durfte, den tabularrechtlichen Vorschriften 
zuwider als eine schlechthin wirksame bewilligt, vermag er 
dem Eingetragenen kein stärkeres Eecht zu gewähren, als 
diesem nach Magsgabe der gesetzlichen Bestimmungen gebührt 
hätte. 



Vollziehung der executiven Verateigening von Amtawegen KenntniaB 
bat. Dieser Zeitpnnkt aber ist eben der Zeitpunkt der Feilbietung selbst, 
da ja die letztere vun dem Grundbuuhsgerichte selbst vürgenomTnen wird. 
Hieraus folgt nun zunücbst, diiss der Anmerkung des Vollzugs der execu- 
tiven Versteigerung vor anderen Eintngiuigen selbst dann der Vorrang 
gegeben werden muas, wenn um die Vornahme der letzteren nach dem 
Vollzage der Feilbietung, aber noch vor der Präsentation des Feilbietanga- 
K,ta, angesnclit worden ist. (L»nt der uberstgericlitliclien Entscheidung v. 
5. October 1875, Z, 9361 G, H., 187G Nr 11, wurde dem Begehren des 
Erstebers auf Löschung einer nach Vollzug der executiven Feilbietung 
aber vor der Anmerkung dieses Vollzugs eingetriLgenen Hypothek aus dem 
Grunde bewilligt, weil der Feilbietungsact beim Grundbuchsgerichte früher 
ptäsentirt worden war, als das Gesuch um Eintragung der betreffenden Hy- 
pothek. In dem dieser Entscheidung zu Grunde liegenden Falle konnte man 
es nun bei dieser Begründung immerhin bewenden lassen, da zi( einer 
Entscheidung der weiteren Frage, ob diese Löschung vom Ersteher auch 
dann hätte l>egehrt werden können, wenn die Hypothek zwar nach dem 
Vollzuge der Feilbietung, aber noch tot der Präsentation des Feilbietungs- 
acts erfolgt wäre, keine Veranlassung gegeben war.) Aus dem Gesagten 
ergibt sich weiters, dass der Referent in Grundbuchs-Angelegenheiten, dem 
lediglich bekannt ist, dass die executive Foilbiotnng eines Grundstücks auf 
einen bestimmten Tag und eine bestimmte Stunde ausgeschrieben w»r, mit 
der Erledigung von spater überreichten Grundbuch sgesnchen , welche sieh 
auf das betreffende Grundstück beziehen, so lange einzuhalten hat, bis 
auch er für seine Person über das Kes^ltat dieser Foilbietung, welches dem 
Gerichte als solchem allerdings bereits bekannt ist, sichere Wissenschaft 
eiiaogt. — Zweckmässiger wäre es Übrigens freilich, wenn allgemein an- 
geordnet sein würde, was bei einzelnen Gerichten ohnehin Üblich ist, dass 
anch schon die Ausschreibung der executivcn Feilbietung eines un- 
beweglichen Guts im öffentlichen Buche anzumerken sei. (Vg!. auch § 13 
der oben S. 116, Anm, li envähnten K. V.) 
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Eine solche nach dem Vollzüge der exeeutiven Verstei- 
gerung vorgenommene, äusserlich sich als schlechthin (virksam 
darstellende, Eintragung kann daher auch meines Erachtens 
vom Erateher im Sinne des § 61 a, Gb. G.^') wegen tabu- 
larrechtlicher Nichtigkeit im Processwege ^-) bestritten werden. 
Auch der Eingetragene kann sieh aber hierüber nicht be- 
klagen , da , er auf diesem Wege ja doch wieder nur in die- 
selbe Position zurückgedrängt wird, in weicher er auch formell 
von vorne herein gestanden hatte, wenn der Tabnlarrichter 
nur ordnungsmässig vorgegangen wäre. *^) 

") Ich mu8s äem im Text« Gesagten und insbesoniierc meiner Be- 
rufung auf § 61 ». Gb. 6. gegenüber nnn freilich auf die Einwendung 
gefasst sein, dass nach g 61 a. Gb. G. nur deijenige zur Beatreilung einer 
Einverleibung „aus dem Grunde der Ungiltjgkeit" legitimirt sei, welcher 
durch dieae Einverleibung in seinem , bücherlichen Rechte" verletzt 
erscheine und dass diese Voraussetzung eben bei dem Erstehev nicht zu- 
trelf«. Hiegegen bemerke ich jedoch, dass der Ersteher, dessen Rechte 
durch Anmerkung des Vollzugs der exeeutiven Versteigerung bücherlich 
gewahrt sind, nach § 72 a. Gb. G. zweifellos zum Ansuchen um Löschung 
aller nach der Anmerkung der exeeutiven Versteigerung gegen den bis- 
herigen EigenthUmer erwirkten Eintragungen legitiUiirt ist. Uebcrall äort 
aber nun , wo es sich um die Legitimation zur Erwirkung der Lüschung 
rechtsunwirksamer Eintragungen bandelt, sieht demjenigeu, der durch eine 
solche Eintragung in seinem bereits eingetragen gewesenen bücherlichen 
Rechte verletzt ist, jener gleich, zu dessen Gunsten eine Eintragtmg oder 
bücherliche Wahrung seines Rechts vorzunehmen gewesen wäre und nur 
unter Verletzung der tabuLirrecbtlichen Vorschriften nicht vorgenommen 
worden ist. Vgl. auch oben S. 37 und 33, Aum. 17. 

") In der oben sub Anm. 20 citirien Entscheidung hat der oberste 
Gerichtshof dem Ereteher die Löschung der nach dem Vollzuge der exe- 
eutiven Feilbtetnng, aber noch vor der bücherlichen Anmerkung dieses 
Vollzugs, eingetragenen Hypothek sogar auf einfaches Ansuchen be- 
willigt. Von diesem Standpunkte aus käme man ntter nun dahin, dass. es 
auch in formeller Beziehung durchaus irrelevant sei, ob die Anmerkung 
des Vollzugs der exeeutiven Feilbietung vorgenommen wurde oder nicht, 
was sich mit der Bestimmung des^ g 72 a. Gb. Q. doch nicht verein' 
baren lässt. 

"} Erhebliche Schwierigkeiten ergeben sich aber allerdings dann, 
wenn auf Grundlage der gegen den Executen nach dem Vollzuge der exe- 
eutiven Feilbietung, aber vor der Anmerkung dieses Vollzugs vorgeatHo- 
menen und sich somit unzulässiger Weise als unbedingt wirksam darstel- 
lenden Eintragung wieder weitere Eintragungen, und zwar eben- 
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In Zueainmenfassuug der bislier gewonnenen Ergebnisse 
dürfen wir also wohl sagen, tlass sich der Erstelier einer 
zwangsweise versteigerten Liegenschall auf dem Boden des 
Ssterr. Rechts schon vom 'Zeitpunkte des Zuschlags an in einer 
Tollständig gesicherten Position befindet und dass wir die 
letztere nur dadurch richtig charakterisiren , wenn wir dem 
Ersieher vom Zeitpunkte des Zuschlags an das Eigenthum an 
der ihm zugeschlageneik Liegenschaft zuschreiben. 

Wir haben aber jetzt noch klaranstellen, dass dieser Eigen- 
thumserwerb, obwohl er regelmässig frUher eintritt, als die 
Auszahlung des Meistgebots erfulgt, dennoch denjenigen Per- 
sonen niemals zum Nachtheil gereichen kann, welche durch 
das Meistbots-Vertheilungserkenntniss an das Meistgebot ge- 
wiesen sind. Die Interessen der hebnngsberechtigten Gläubiger 
erscheinen, nämlich, abgesehen davon, dass ihnen der Ersteher 
7M Zahlung der zugewiesenen Beträge pcfsönlich rerpflichtet 
ist, 1, dadurch geschützt, dass ihre Pfandrechte nicht etwa 
schon im Zeitpunkte des Zuschlags erlöschen, sondern vielmehr 
bis zur Zahlung der zugewiesenen Beträge fortbestehen ; 2, da- 
durch, dass sie diese Pfandrechte in dem Falle, als der Er- 
steher seine Verpäichtnngen nicht einhält, in einem materiell 
zwar selbstständigen, processualiscfa sich aber au die wider 
den Executen durchgeilihrte Licitatiou anschliessendcD Kelici- 



fiills noch vor dör Anmerkung des VuHzugs der executivcD Versteigerung, 
vorgenommen werden. (Vgl. hiezu die §§ 63 u. Sl a. Gb. G.) Z. B. gegen 
den eingetragenen Eigenthümei A ist die Zwangsversteigerung vorgenom- 
mea worden und an den B ist der Zuschlug- erfolgt. Nach vollzogener 
Feilbietung, deren Anmerkung gäozlich venibsäumt worden ist, wird nun 
ituf Grund einer Intabulations-Bowüligung des A , der B und dann auf 
Grund einer Intabulations-Bewillignng des letzteren, der I> (von dciD wir 
voraussetzen, dass er gutgläubig ist) als Eigentbümer eingetragen. Hier 
wirft sich also die Frage auf, ob auch der i> gehalten ist, die schon vor 
seiner Eintragung ala Eigenthümer erfolgte, aber noch immer nicht ange- 
merkt« executive Feilbietung gegen sich gelten zu lassen, mit andern 
Worten, ob und unter welchen Voraussetzungen der Entteher auch die zu 
Gunsten des D vorgenommene Eintragung zu bciitreiten vermag? Ich 
muBs es jedoch hier bei der blossen Andeutung dieser überaus compli: 
cirten FVage bewenden lassen, da mich die Lösung derselben von meinom 
eigentlichea Thema Hllziiweit abftlhren würde. 
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tatiODBverfahren summarisch geltcod machen köiineu. Zur £in- 
Icitnng <ler Rclicitation ist, wie schon oben bemerkt wurde, 
auch der Execut berechtigt W\r kßnncn dies auch dahin aas- 
drUeken, dass dem Execnten in Ansehung des ihm in der 
Meistbotsvertheilnng zugewiesenen Betrages an der dem Er- 
steher zugeschlagenen Liegenschaft ein gesetzliches, j«d och 
nur imWege derRelicitation geltend zu machen- 
des Pfandrecht zusteht, wodurch also auch das In- 
teresse des Executen genügend gesichert ist. 

Das soeben Bemerkte fUhrt uns aber wieder auf den 
inneren Grund, warum es dem Ersteher, ohwohl er schon im 
Zeitpnnkte des Zuschlags Eigenthllmer geworden ist, vor aus- 
gewiesener Erfüllung der Licitationsbedingnisse versagt sein 
mues, die Eintragung des EigenthumsUbergangs zu erwirken. 
Die Unzulässigkeit der letzteren ergibt sich nämlich gerade 
daraus, weil den hebungsberechtigten Glänbigern die Möglich- 
keit der Relicitation gewahrt bleiben muss. 

Durch die Eintragung des EigenthumBübergangs erschiene 
nämlich der Ersteber auch zu bücherlichen Verfügungen, ins- 
besondere aber zur Einräumung von Hypotlieken legitimirt, 
wodurch das nicht verbüeherte Pfandrecht des Executeu illu- 
sorisch gemacht werden könnte. Ganz abgesehen hievon wäre 
CS aber auch durchaus unzukömmlich, wenn jener Zustand der 
Kampfbereitschaft, in dem sich die Pfandrechte der hebongs- 
bercchtigtcn Gläubiger nach dem Zuschlage und vor der Er- 
füllung der Licitationsbedingnisse befinden und welcher durch 
die Anmerkung des Vollzugs der executiven Versteigerung 
bücherlich zum Ausdruck kümmt, durch die Eintragung des 
EigenthumsUbergangs auf den Ersteber verwischt würde ^*). 

") Ale weitere Gründe, welche die sofortige Eintragung des Eigen- 
thumsilbergangs auf den Ereteher als unthuntich erscheinen lassen, mOgen 
ferner nocli hervorgehoben werden: Ke Möglichkeit, dass der ganse Feil- 
bietungsact fflr unwirksam erklärt wird, die Möglichkeit, dass der Eretrfier 
seines kaum erworbenen Eigenthums in Folge der eingeleiteten Relicitation 
wieder verhistig wird, endlich der Umstand, &abs der Lastenstand der zu- 
geschlagenen Liegen scliaft in Folge der nach ausgewiesener ErfillKing der 
Licitationsbedingnisse eintretenden Löschung der getilgten und durchge- 
fallenen Posten eine gründliche Aenderang erleidet und dass es daher zu 
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Es bleibt nnfl jetzt nur mehr übrig, in Kürze die Frage 
zn erörtern, ob und wie der Erstcher das mit dem Zuschlage 
der zwangsweise versteigerten Liegenschaft bereits erworbene 
Eigenthara Tor Eintragung des Eigenthumsübergaogs weiter 
Übertragen kann^^). 

Meines Eraclitens mus» bei Beantwortung dieser Frage ' 
zwischen dem Falle unterschieden werden, dass dem Ersteher 
bereits die Adjudicirungs-Urkunde zugefertigt worden ist und 
zwischen dem Falle, wo dies noch nicht geschehen ist. 

Im ersteren Falle ist der Ersteher bereits in der Lage, 
sich selbst umschreiben zu lassen, und fehlt es daher auch an 
jeder Veranlassung zur Abweichung von den fflr die freiwil- 
lige Veräosaerong von Liegenschaften im Allgemeinen gelten- 
den Grundsätzen. In diesem Falle ist daher auch zur Eigen- 
thumsUbertragung die Eintragung des EigenthumsUbeigangs 
auf den neuen Erwerber, resp. das juristische Setzen dieser 
Eintragung durch den auf Vornahme derselben gestellten cor- 
recteu Antrag erforderlieh. 

einer vollständigen Verwirrung fithren mUsate, wenn der Ersteher durch 
die sofortige Eintragung dea Eigenthumsiibcrg'angs in die Lage käme, noch 
vor Reinigung des IjaBtenblatts von den alten Lasten, die Eintragung 
neuer LHSteii zu bewilligen und zwar um so mehr, als auf aolche Weise 
zwei Gruppen von Pfandglänbigem geschaffun wlU'den, von denen die 
eine ihre Pfandrechte nur im Wege der Eelicitation geltend machen könnte, 
während der anderen dieser Weg versagt wäre. 

") Wie die im Texte aufgeworfene Frage nach preussischem Rechte 
zn beantworten ist, wage ich nicht zu entachiiiden. Nur so viel mochte 
ich bemerken, dass die Antwort auf unsere Frage durch die Bestimmung 
des § 43, Abs. 2 der preuseischen Subhastations-Ordnung jedenfalls noch 
nicht gegeben ist. In der erwähnten Bestimmung wird oämlich lediglich 
auegesprochen, daaa der Subhastations-Richter bei Erlassung des Zuachlags- 
urtheils [welches mit der Adjudicimngs- (Einantwortungs-) Urkunde des öster- 
reichischen Rechts nicht verwechselt werden dail] auf eine ihm bekannt 
gegebene Abtretung der Rechte des Erstehers auf den Zuschlag keine 
Rücksicht zu nehmen habe; die Frage, ob und inwiefeme ab_or eine Ucber- 
tragung der Rechte des Kratehera aus dem Zuachlage vor der (erst nach 
AbschluBS des Eaufgelder-Vertheilungaveifahrcns erfolgenden) Umachrei- 
bung desselben möglich ist, wird dagegen meines Erachtens durch diese 
Bestimmung gar nicht berührt. Vgl. jedoch auch Dcrnburg Lehrbuch I, 
S. 777 und 778. 
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Anders verhält es sich dagegen im letzteren Falle, inso- 
lange näoilich dem Ersteber die Adjadicirangs-Urkunde nicht 
zugefertigt worden ist, insolange ist derselbe ausser StaDde, 
sich selbst als EigeuthUmer ansebreiben zu lassen, und inso- 
lange kann daher auch von der Eintragung des Eigentbnms- 
Ubcrgangs auf einen Dritten, der sein Keeht vom Ersteher erst 
ableitet, keine Kede sein. 

Soll aber nnn eine Uebertragung des vom Ersteher durch 
den Zuschlag erworbenen Eigenthnms vor Ausfertigung der 
Ai^judicirnngsurkande ganz nnmüglich sein? Ich glaube, dass 
zur Bejahung dieser Frage einerseits eine theoretische Nöthi- 
gung nicht vorliegt, und dass anderseits auch dem praktischen 
Bedürfnisse durch eine solche Lösung wenig gedient wäre'"). 

Wenn wir aber eine Uebertragung des dem Ersteher za- 
geschlagcnen Eigenthums Tor Ansfertigang der Adjudicirungs- 
Urkunde för möglich und zulässig halten, dann müssen wir 
nns auch darüber klar zn werden suchen, in welcher Form 
der zu dieser EigenthnmsUbertragnng erforderliche diagliche 
Vertrag abgeschlossen werden inuss. 

Es kommt biebei zu erwägen, dass einerseits das nndum 
pactum nach österr. Kechte zur EigeDthumsUbertragnng Überall 
ungeeignet ist und daher auch in nnserem Falle nicht aus- 
reiche» kann, während anderseits die regelmässige Form des 
auf EigenthumsUbertragung an Immobilien gerichteten ding- 
lichen Vertrags (zweiseitiger, beim competenten Tabnlarrichter 
gestellter Antrag auf Eintragung des Eigenthumsübergangs) 
hier offenbar unanwendbar ist. 

Wir müssen daher fUr unseren Fall auf dem Wege der 
Kechtsanalogie nacb einem Surrogate dieser regelmässigen 

") Mhd denke z. B. an den Fall, dass der Erateher sich einerseits 
ausser Stande eielit, die Licitationsbodingnisse zu erfüllen, anderseits aber 
eine Relicitatiun venneidcn miSchte; ferner, dass sich der B bereit zeigt 
die ErfiilluDg der Verpflichtungca des Erstehers auf sich zu nehmen. Jedoch 
nnr dann, wenn er auch dns Eigenthuis an der dem Erateher zugeschla- 
genen Liogenschaft erlangt und somit sicher sein kann, dass diese Liegen- 
schaft nicht etwa bevor er noch seine Umschreibung bewerkstelligt bat, 
in den eventuell lll>er das Vermögen des Eratehers ausbrechenden Coucurs 
einbezogen wird. 
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Fonn des dinglicheD Vertrags suchen, welches der letzteren 
möglichst nahe kommt. Als dieses einzig mögliche Snrrogat 
bietet sieh uns aber dar der beim Sabhastationsrichter (der ja 
zugleich auch der Tabolarrichter ist) gestellte zweiseitige An- 
trag, das8 ia der seineraeit • auszufertigenden Adjudicirungs- 
Urkunde die Bewilligung zur Eintragung des EigenthumsUber- 
gangs nicht dem £rsteher, sondern derjenigen Person ertheilt 
werde, an welche der erstere sein Eigenthnmsrecht hiemit 
Übertrage ^'), 

Diese Form der Erklärung des diDglichen Vertragswillens 
erscheint mir daher auch zur Uebertragung des dem Erateher 
zugeschlagenen Eigenthums an eine andere Person wie geaä- 
gend, 80 auch erforderlich. Würde also beispielsweise nach 
Stellung des erwähnten Antrags Über das Vermögen des Er- 
stehers der Concnrs eröffnet, so könnte die demselben zuge- 
Bchlageoe Liegenschaft in dessen Concurs nicht mehr einbe- 
zogen werden, während eine solche Einbeziehung allerdings 
stattfinde, wenn die Concurseröffnung vor Stellung jenes An- 
trags erfolgt wäre. 

Anhang. Alle jene Gründe, welche bei der Zwangsver- 
steigerung zu der Annahme führen, dass sich der Eigenthums- ^ 
erwerb des Erstehers schon im Zeitpunkte des Zuschlags voll- 
zieht, treffen bei der freiwilligen Versteigerung einer Lie- 
genschaft in keiner Weise zu. 

Der Ersteher einer freiwillig versteigerten Liegenschaft 
befindet sich nämlich, u. zw. regelmässig schon vom Zeitpunkte 
des Zuschlags an, unter Umständen jedoch erst* von dem Zeit- 

") Die obige AuBicht hat, geUdem ich dieselbe in Qrünhut'a Zeit- 
eobrift III., S, 348 aoBgeeprochen habe, in der intereaBanten Plenar-Ent- 
acheidnng dea obersten Gerichtshofis vom 29. März 1376, 2. 2738 (G. H. 
1876, Hr. 40) nnerwutete Anerkennung getiiuden. Hervorzuheben ist 
jedoch, dass in der berufenen Eotacheidung dem Antrags, dass in der 
seinerzeit auszufertigenden Adjudicirungs- Urkunde die Bewilligung zur 
Eintragung des EigentJioniaUbergangB nicht dem JC, sondern dem Y er- 
theilt werde, der Wirkung nach gleichgestellt wird der Antrag, dass die 
auf den Namen des 2r bereits ausgefertigte, aber diesem noch nicht 
zngesteHte AdjudicirungB-Urkimde dem als Rechtsnachfolger des JC 
ausgewiesenen T zugestellt werde, was freilich nicht unbedenklich »t 

Sliohil, Elfenthiia u Immoblli«. 9 
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punkte der Ertbeilnng der Seitens des Versteigerers sich vor- 
behaltenen Genehmigung des erzielten Meistgebots, in völlig 
derselben Position wie jeder andere noch nicht umschriebene 
Käufer nach Perfection des Kaufvertrags (Arg, § 278 des Pa- 
tents vom 9. August 1854 Nr. 208 R. Q. B.); er erwirbt daher 
anch das Eigenthum an der erstandenen Liegenschaft erst durch 
Eintragung des Eigenthumsttbergangs. 

7. Eigenthumserwerb des Enteigners an der 
enteigneten Liegenschaft. 

§ 11. 

Wenngleich eine Untersuchung über den juristischen Cha- 
rakter der Enteignung ganz und gar ausserhalb der Aufgabe 
liegt, welche wir uns in dieser Abhandlung gestellt haben, so 
mnss an dieser Stelle aber doch zum mindesten angedeutet 
werden, dass sich auch im Falle der Enteignung einer im 
öffentlichen Buche einliegenden Liegenschaft oder eines räum- 
lich abgegrenzten Theiles einer solchen der Uebergang des 
Eigenthums von dem Enteigneten an jene Unternehmung, zo 
Gunsten welcher die Enteignung vorgenommen wird, unabhän- 
gig von jedem Buchacte vollzieht '). 

Während die ältere Theorie (die freilich auch heute noch 
ihre Anhänger hat) vergeblich bestrebt war, die Enteignung 
unter die Kategorie des Kaufes zu bringen, ist die Mehrzahl 
der neueren Schriftsteller über das Enteignungsrecht darüber 
einig, dass die Enteignnng vom Standpunkte des Obligationen- 
Rechts Überhaupt nicht zu erklären ist, dass dieselbe vielmehr 
betrachtet werden muss als eine Massrcgel der Verwaltung, 
als ein einseitiger Act der Staatsgewalt, welche vermöge ihres 
Hoheitsrechts ausspricht, dass hiemit enteignet sei^). 

<) An die eingetretene Enteignung hat sich zwar freilich immer die 
Auflbücherung der enteigneten Objecte anzuschliessen ; der Eintritt der mit 
der Enteignung verbundenen Rcohtawijkangen ist jedoch von der Vor- 
nahno dieser Ausbllcherut^ unabhängig. Dies ist ausdrücklich anerkannt 
im § 17, Abs. 2 des Gesetzes über die Anlegung von Eisenbahnbllchem. 

') Vgl. voraügüch Laband Archiv f. civ. Prax, Bd. 52, S. 169 ff-, 
GrUnhut Enteignungsrecbt S. 179 ff., v. ßohland Zur Theorie und 
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Vom Standpunkte dieser allein haltbaren Anfiaesung^) muss 
man daher auch sagen, dass der EigentbumaKbergang bei der 
Eateignnng unmittelbar*) in Folge des von der zuständigen' 
Behörde geschöpften EnteignungB-Erkenntnisses ") ') eintritt. 

Nach Österr. Rechte echeint sich dies allerdings insofern 
anders zu Teiiialten, als einzelne gesetzliche Bestimmungen 
(vgl. z. B. § 12 der M. V. vom 8. December 1855 Nr. 213 
R. Q. B.) ihrem Wortlaute nach wenigstens den Uebergang 
des Eigentbnms von dem Enteigneten auf den Enteigner von 



PraxiB des dentacheD EnteignungBrechtB S. 29 ff. Theilweise mders Stobbe 
Mrb. f. Dognutt Xu., S. 371 nnd 2T2 und Handbuch II., S. 161. 

■) Dieselbe findet sieb ontschiedea zum Ausdrucke gebracht in dem 
Hufkanzlei-Decret vom 31. December 1841 mid 2. April 1843. (Hicbel 
Handbuch des a. Priv.-K. I., Nr. 632.) Werager correct iat dagegen die 
Ausdrucksweiee in dem Hofkaozlei-Deavt vom 30. April 1S41. (Hichel 
*. a. 0. I-, Nr. 838.) 

•) Als nngetiau erscheint es mir, wenn der EigenthanBcnverb des 
Eateipiers hie und da als ein „unmittelbar aus dem objectiven Rechl«" 
entspringender bezeichnet wird. Der Eigeothomserwerb des Enteignera 
entspringt eben nicht anders und um Nichte unmittelbarer aus dem objeo- 
tiven. Rechte als der Eigenthumaerwerb desjenigen , an den freiwillig ver- 
änaaert worden ist. Der einzige Unterschied awiachen diesen beiden Füllen 
liegt nur d&rin, dass jener Thatt>eatand, an welchen das objective Recht 
den Bigenthumsübergang knüpfl, hier ein Parteienact, dort der Spruch einer 
Behörde ist. Vgl. hiezu auch Unger System IL, 8. 4. 

>) Nicht selten wird der EigeDthninsäbergang auf den Zeitpunkt der 
Rechtskraft des Enteignung» -ErkenntDiesea verlegt. Ich halte dies 
jedoch für ebenso wenig zutrefiond, als wenn man den Eigenthumserwerb 
des Erstehere an der zwangsweise versteigerten Liegenschaft anstatt auf 
den Zeitpunkt der Verkflndigung des Znscblags auf den Zeitpunkt der 
Kechtskraft des Licitattonsacts veriegen wollte. Meines Erachten» erscheint 
vielmehr durch die Rechtskraft des Enteignungs-Eikenntnisses lediglich fest- 
gestellt, dasB bereite im Zeitpunkte der SchOpfung, resp. Zustellung des 
letzteren enteignet worden ist, nährend sich dagegen wieder im 
Falle derAutbebung des Enteignnngs* Erkenntnisses herausstellt, dass eine 
Enteignung niemals stattgefunden hat 

') Dem Enteignnngs-Erkenntnisse steht übrigens vollständig gleich ein 
nach der bereits festgestellten Noth wendigkeit der Enteignung eines be- 
stimmten Objects über die Abtretung desselben getroffenes gütliches Ueber- 
einkommen. Vgl. auch g 4 des Gesetzes vom 29. März 1ST2, Nr. 39 
R. 0. a und Grilnhut a. a. 0. S. 18ö. 
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der vorhergehenden Leistung oder gerichtüchen Deponirang 
der EntechädignDg abhäugig machen. 

Wenn man jedoch erwägt, daas die Verpflichtung des Ent- 
eigners zur Entschädigung des Enteigneten doch wohl Dar 
daraus entspringt, dass das Eigenthum des Enteigneten aaf 
den ersteren Übergegangen ist, das» also die Entziehung des 
Eigenthums der Verpflichtung zur Entschädigung zeitlich vor- 
angehen musB, ferner dass doch anch nach l^tcrr. Rechte 
weitere von dem Rechte des Enteigneten abgeleitete dingliche 
Rechte an der enteigneten Liegenschaft nach der Znstellang 
des Enteignungs-Erkenntnisses, selbst wenn auch die Entscbä- 
dig'ung noch nicht ausbezahlt ist, gar nicht mehr zur recht- 
lichen Existenz kommen können j dann dUrße es sich wohl 
rechtfertigen,, wenn man die erwähnten gesetzUchen Bestim- 
mungen dahin interpretirt, dass dem Enteigneten durch diesel- 
ben lediglich ein Retentionsrecht an der bereits in das Eigen- 
thum des Enteigners übergangenen Liegenschaft bis zur Lei- 
stung der Entschädigung eingeräumt werden wollte. 

Als eine wichtige Consequenz aus dem öffentlich-recht- 
lichen Charakter der Enteignung mag hier noch hervorgehoben 
werden, dass die einmal in das Eigenthum des Enteigners 
übergegangene Liegenschaft diesem selbst von einem solchen 
Singnlarsnccesor des Enteigneten nicht mehr entzogen werden 
kann, der im Vertrauen auf das öffentliche Buch gehandelt 
hat '). Da nämlich die Enteignung überhaupt nur in einem 
öffentlichen Interesse vorgenommen werden darf, und da die 
enteignete Liegenschafl; nunmehr bestimmt ist^ diesem öffent- 
lichen Interesse zu dienen, so kann daher anch einem Einzel- 
nen niemals ein Recht darauf zugestanden werden, dass dieses 
öffentliche Interesse seinem Privatinteresse auch nur zum ge- 
ringsten Theile au^eopfert werde"). 

') Vgl EDtscheidung des obersten G«richfsliofs vom 33. Juni 1875, 
Z. 6534 G. H., 1875 Nr. 85. 

") Anders mlieete Übrigens freilich dann entschieden werden, wenn 
sich später herausgestellt hätte, dass die zu einem bestimmten öffentliclten 
Zwecke enteignete Liegenschnlt zu diesem Zwecke überhaupt uiemals noQi- 
wendig gewesen sei, oder wenn die enteignete Liegen scii&tt diesen Öffent- 
lichen Zwecke nachträglich vüllig eut&emdeC worden wäre. 
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8. Eigeatlinmserwerb durch Ersitzung. 
a) An ganzen Gnindbuchakörpem. 
§ 12. 
Ein Immobiliar - Sachenrecht, welches das Grundbuchs- 
System acceptirt hat, kann dem Institute der Ersitzung (durch 
fortgesetzten Naturalbeeitz im Gegensätze zar sogenannten Ta- 
bularersitzung) gegenüber einen verschiedenen Standpunkt ein- 
nehmen. 

Am einfachsten möchte es wohl scheinen, wenn die Ge- 
setzgebung jenem Tfaatbestande , bei dessen Vorbandensein 
rttcksicbtiicfa solcher Immobilien, welche im Öffentlichen Buche 
nicht eioliegen, Eigenthumserwerb durch Ersitzung vorläge, 
bei Grundbüchskörpem jede juristische Bedeutung für den 
Eigenthumserwerb schlechtweg abspräche '). 

■) In den Declanitorien nnd Novellen znr böhm. L. 0. t. 1. Febmar 
1640 (vffl, Haan Studien über Lardlafelwesen S. 11) wnrde die EnötzDng 
eines landtä&ichen Gruudstückg durch fortg^esetzten physischen Beutü aus- 
diücklich ßir unzulässig erklärt. Ebenso erscliien eine ausserbücherliche 
Ersitzung eines im CfTentlichen Buche einliegenden Grundstücks auch nach 
dem wgl. G. B. noch ausgescblossen, Ä. A. ist hierüber freiUcb Unger 
Entwurf S. 111, Anm. 1, der sieb aur BegrUndong seiner Behauptung, 
dass das wgl. G. B. eine aoBserbficherlidie Ersitzung dea Eigonthnnis an 
TabnlarkGrpem kenne, auf g 609, Ilt. Th. des genannten G. B. beruft. 
Hiegegen hat jedoch bereits Fachmann (Magazin Vm. , S. 67) richtig 
hervorgehoben, dass der dem g 1470 a. b. G. B. correspondirende § 609, 
'ni. Tb. wgl. G. B. nicht von der Eigenthums-Ersitzung, sondern nur von ' 
der Ersitzung der Servituten nnd Reallaeteu handelt. Die Unznlässigkeit 
einer Ersitnmg des Eigenthums an Immobilien, welche im Öffentlichen 
Buche einlicgen, durch fortgesetzten Naturalbesitz ergibt sich aber einM- 
eeits aus den gg 606 und 607 m. Th. nnd anderseits ans § 617 111. Th. 
wgl. Q. B. Aus dem letzteren Paragraph („Alle Rechte also gegen dnen 
Dritten, die den tiffentlichen Büchern nicht einverleibt sind er- 
loschen dnrch einen dreissigjährigen Nichtgebrauch ") mnss ina- 

besondere ä contrario gefolgert werden, dase eine Verjährung der Eigen* 
thmnskiage des eingetragenen EigenthUmers nach dem wgl, G. Bl. nicht 
eintreten konnte; wenn man nun erwügt, daas nach der Auffaseang des 
Gesetzes „die Ersitzung nothwendig die Verjährung in sieh begreift" 
(% 591, in. Th.), so kann man nicht daran zweifeln, dass durch die Be- 
Stimmnng des g 617, HI. Th. zugleich auch die Unznüissigkäit einer bo- 
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Wenn hiedurch aber auch gar manche theoreÜBcUe Schwie- 
ligkeiteD mit einem Schlage durchhanea werden könnten, so 
lässt sich doch nicht Terkennen, dass durch eine solche Radi- 
calcur reale BedtirfniBse des Lebens dem Streben tiach Ein- 
fachheit der juristischen Construetion geopfert wUrden. 

Man denke an folgenden Fall ■.' Die Liegenschaft x sei von 
dem ans dem Buche als Eigenthflmer apparirenden Ä durch 
einen heute nicht mehr nachweigbaren ausBerbUcherlichen Ver- 
äuBseningsact an den B und von diesem sodann im Laufe 
eines halben Jahrhunderts auf dessen Erben und Erbeflerben 
gelangt. Wir supponiren weiters, dass der aus dem Buche 
noch immer als Eigenthflmer apparirende A bereits längst Ter- 
8t«rben sei und dass dessen nicht ernirbare Erben begreiflicher 
Weise von der EsiBtenz der Liegenschaft x nicht einmal eine 
Kenntniss haben. 

Soll nun in einem solchen Falle die Macht der Tbatsachen 
und der Zeit durchaus Nichts Tcrmögcn über das illr den Ä 
noch immer aus dem Buche apparirende Recht? Soli der 
Gegensatz zwischen der Thatsächlichkeit des Eigenthums hier 
und der BUcherlichkeit des Eigenthums dort ein perpetuirlicher 
sein, nnd soll der längstverstorbene A Niemanden zum From- 
men und Manchen zum Schaden lediglich der conseqnenten 
Durchfuhrung einer Theorie zu Liebe bis ans Ende der Zeiten 
im Buche als Eigenthflmer figuriren mhsscn?^) 

Diesen Fragen gegenüber wird also doch wohl zugestan- 
den werden mflssen, dass jene GrUnde, welche das Institut 
der ErBitzung im Allgemeinen als ein wohlthgüges erscheinen 
lassen, auch auf dem Gebiete des Tabularrechts ihre Geltung 
behaupten. 

Ist es aber nun nicht thunlich, so mUssen wir weiter 
fragen, jenem praktischen Bcdflrfuisse, welches soeben nach- 
zuweisen versucht wurde, zwar Rechnung za tragen, jedoch 
ohne hiedurch zugleich auch den Boden dcB Eintragungs-Prin- 

KenannMii aoBserbUcherlichen Ersitziing atugeBprocheo ist. — Vgl auch 
egcha. G. B. § 379 und bayr. Entwurf (SMhenrecfat) Art. 149 nad 150 und 
liiezn Motive S. 56. 

') Vgl. Miob Bühr a. a. 0. S. 7L, Anm. 35. 
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eips za vetlassen? Eine Lösung dieses zweifachen Problems 
scheint sich nämlich in der Weise daraabieten, dass man jenem 
Tbatbestande, nnter welchem sonst Eigenthnmserwerb 
durch Ersitznng rorliegt, bei Immobilien, welche im SfTentlichen 
Buche einliegen, zwar die Eigentlium erzengende Kraft ab- 
spricht , an denselben aber einen obligatorischen An- 
sprach desjenigen, der „ersessen" hat, gegen den EigentfaUmer 
anf EigenthnmsObertragnng, somit also anf Oestattnng der 
Eintragung des Eigenthnmsttbergangs knüpft 

Gegen diese Constmction wirft sich zunächst das freilich 
nur theoretische Bedenken anf, dass bei derselben eine offen- 
bare Incongrnenz ^} zwischen dem zur Ersitzung erforderlichen 
Tbatbestande einerseits, und der vennSge dieses Thatbestandes 
eintretenden juristischen 'Wirkung anderseits vorliegt. Die Grund- 
lage der Ersitzung bemht auf der durch die rolle Ersitzungsr 
leit fortdanemdea Thatsäcbliclikeit des Eigenthnms auf Seiten 
des Ersitzenden. Der zur Ersitzung erforderliche Thatbestand 
besteht also nicht darin, dass der Ersiteende Handlungen 
einer bestimmten Person, insbesondere dem 
Kigenthttmer gegenäber romimmt , sondern in der 
Manifestirung seiner thstsächlichen Herrschaft Über die Sache. 
Es darf daher auch, wenn schon nicht als unlogisch, so doch 
zum Mindesten als eine ineleganda juris bezeichnet werden, 
wenn man aus einem solchen Thatbestande dann doch wieder 
nur einen obligatorischen Anspruch des Ersitzungs-Erwerbers 
gegen den bisherigen Eigenthtlmer entspringen lässt 

Die angedeutete Construedon tUhrt aber auch praktisch 
zn onbetriedigenden Resultaten; so gelangt man z. B. auf 
Grundlage derselben zur Couseqnenz, dass der Ersitznngs-Er- 
werber (B) seinen obligatorischen Anspruch auf Eigenthnms- 
Ilbertragnng im Falle des Concnrses des aus dem Buche als 
Eigenthilmer apparirenden A nicht mehr geltend machen kann, 
mit anderen Worten, dass die betreffende Liegenschaft trotz 
der Tom B vollendeten Ersiteung in den Concnrs des A, resp. 

>) I^nen ühnlicbeD Oesicfatspimbt deutet auch an Ogonovsky 
*, ö, G. Z. 1S75, Nr. 8ä. 



Z..I:, Google 



— 136 — 

der Keehtsnachfolger deaselben einbezogen wird, was der Sach- 
lage doch gewiss nicht entspricht, 

Vergegenwärtigen wir uns ferner, dass es einem Dritten — 
C — gelungen wäre, auf Gmnd einer gefälschten Urknnde 
als Eigenthümer jener Liegenschaft eingetragen zo werden, 
bezüglich welcher vom B die Ersitzung zwar vollendet, die 
Umsehreibang aber noch bewerkstelligt worden ist. Da unn 
der B unserer Voranssetznng zufolge dnrcb die Ersitzung nur 
einen obligatorischen Anspruch gegen den aus dem Buche als 
Eigenthllmer apparirenden Ä, reap. gegen dessen Rechtsnach- 
folger auf Eigenthnmstlbertragung erworben hätte , so würde 
es ihm auch an jeder Legitimation zur Bestreitung der zu 
Qnnstea des C rorgenommenen nichtigen Eintragung fehlen, 
woraus sich aber wieder ergäbe, dass- er die Liegenschaft dem 
vindicirenden C vorläufig wenigstens heraosgeben mQsste. Dem 
B bliebe daher nichts Anderes übrig, als zunächst gegen den 
A, resp. dessen Erben mit der Klage auf Abtretung der Nul- 
litätsklage wider den C aufzutreten, um sodann erst ' diese 
cedirte Klage gegen den letzteren selbst anstrengen zu können; 
dem C bliebe aber in der Zwischenzeit die MSglichkeit offen, 
die betreffende Liegenschaft an einen gutgläubigen D weiter 
zu reränssem, welchem gegenüber der B dann auch mit der 
cedirten Nullitätsklage nicht mehr aufkommen könnte. 

Setzen wir endlich den Fall, dass die Liegenschaft;, be- 
züglich welcher der B einen obligatorischen Ansprach auf 
EigentbumsUbertragung gegen den eingetragenen Eigenthümer 
A ersessen hat (oder ein räumlich abgegrenzter Theil dieser 
Liegenschaft), nachträglich, jedoch noch vor der Umschreibung 
des B in den Besitz des C gelangt, und dass auch der letztere 
ersitzt Ist es nun in diesem Falle gedenkbar, dass der er- 
sessene obligatorische Anspruch des B gegen den A auf Ei- 
gentbumsUbertragung dadurch angehoben (oder seinem Um- 
fange nach alterirt) wird, dass jetzt auch der C einen obliga- 
torischen Anspruch gegen den A auf Eigenthnmsttberb-agung 
an derselben Liegenschaft (oder an einem räumlich abgegrenz- 
ten Theile der letzteren) ersessen hat? Und wenn nicht, wo- 
mit lässt es sieh dann rechtfertigen, dass in nnaerem Falle 
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zwei obligatorische Ansprüche begründet werden, welche fti(^ 
ihrem Inhalte nach ganz (oder theilweise) decken, so zwar, 
dass die erfolgreiche Geltendmachnng des obligatorischen 
Ansprachs des C darch die Prävention des B ansgeschlos- 
sen wird? 

Ganz abgesehen von dem bisher Gesagten mnss aber noch 
hervorgehoben werden, dasa dem im Sinne der hier bekämpf- 
ten AafTaesniig dnrch die Ersitzuig begründeten obligatorischen 
Anepmcbe des B anf EigenthnrnsUbertragung regelmässig oar 
eine imaginSre Person als Verpflichteter gegenüber stehen wird. 
In den weitans meisten Fällen nämlich, wo es zur Ersitzung 
eines Grandbnchskörpers überhaupt kömmt, wird der J, der, 
ans dem Buche als EigenthUmer apparirt, bei Geltendmachnng 
des dnrch die Ersitzung begründeten Kecbts nicht mehr unter 
den Lebenden zählen und werden dessen Universal- Rechte- 
nachfolger oft kaum mehr eruirbar sein. 

Wozu also die künstliche Coostructiou eines obligatorischen 
Ansprnclis in einem Falle, wo der Träger der -eorrespondiren- 
den Verpflichtung zumeist gar nicht ausfindig zu machen ist? 

Wir gelangen demnach za dem Ergebnisse, dass sich jene 
Qnnattlriiche Verrenkung, durch welche der Schwerpunkt eines 
rein saehcnrecfatlichen Instituts anf das Gebiet des Obligationen- 
rechts verlegt werden will , nicht rechtfertigen lässt und dass 
daher der Ersitzang auch in einen nach dem Grundbuchs- 
syateme aufgebauten Immobiliar-Sachenrccht Eigenthum erzeu- 
gende Kraft zugesprochen werden muss. 

Bei alledem bleibt aber immer noch zn erwägen, ob es 
nicht gerathen ist, die Ersitzung bei solchen Immobilien, welche 
im öffentUchen Buche einliegen, auf ein bescheideneres Terrain 
znrUdtzudrängen, als welches derselben sonst zokümmt, UiefUr 
lässt sich qämlich in erster Linie geltend machen, dass der 
EigenthUmer einer Liegenschaft, der sein Recht unter den 
Schutz des Öffentlichen Buchs gestellt bat, insoweit dies mit 
den Bedürfnissen des Verkehrs nur immer vereinbar ist, gegen 
die Eventualität eines in Folge ausserbUcherlicher Vorgänge 
sich vollziehenden Eigentbumsverlusts gesichert werden muss. 

£a ist aber weiters auch selbstverständlich, dass die VoU- 
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enduDg der Ersitzung von GrundbnchskCrpeni , insofeme an 
dieselbe die itechtswirkong des Eigentbuinserwerbs geknüpft 
wird, eine Discrepanz der btteherlich apparirendeo mit der ma- 
teriellrecbtlich durcb die Ersitzung neu geechaffenen Rechts- 
lage mit sieb bringen muss, und dass diese Discrepanz in 
dem Masse bedenklicher erecheint, als die Wabncheinlicbkeit 
grösser ist, dass uach rolleodeter Ersitzung noch weitere Ein- 
tragungen auf Grundlage der bücherlich noch immer apparireu- 
dcD Rechtslage vorgenommen werden kßnnten, und als daher 
auch das möglichst eioznengeode Gebiet grösser wird, inner- 
halb dessen ea bei Beurtkeilung der Recfatswirksamkeit der 
vollzogenen Eintragungen auf die bona oder mala Ades der- 
jenigen Personen ankömmt, zu deren Gunsten sie vorgenom- 
men wurden. 

Ans diesen Gründen*) möchte es sich daher auch 1. em- 
pfehlen, die Ersitzungszeit rücksichtlich solcher Immobilie^ 
weiche im Öffentlichen Buche einliegen, auf etwa iO Jahre 
festzusetzen und 2. den Lauf der Ersitzung erst von jenem 
Tage an begmnen zu lassen, an welchem das eingetragene 

•) Wohl aus denselben Gründen beatimmt das preuseisclie Geaetx 
Über den Ei^ntbuinBerwerb etc. im § 6: „Gregen den eingetragenen 
Eigenthümer findet ein Erwerb des Eigentbums aa dem Grundstücke durch 
Ersitzung nicht Statt," Durch diese Bestimmong ist aber dieErBltiong von 
Immobilien, welche im Otfentlichen Buche einliegen, nicht etwa gänzlich 
ausgeschlossen, sondern vielmehr nur auf jene Fälle eingescliräukt , in 
welchen der aus dem Buche als Eigonthllmor apparirende, in Folge ausser- 
bOcherltcher Vorgänge bereits aufgehört hat EigenthUmer za sein. Eme 
Ersitzung ist dagegen nach prenssischem Rechte beiapielsweiae dmin zu- 
lässig, wenn der aus dem Buche apparirende Eigenthlimer gestorben ist 
und dessen Erben die Durcliilllu^ng der Eintragung versäumt haben, oder 
dann, wenn die Eintragung des Erstehera der zwangaweise versteigerten 
Liegenschaft aus Versehen unterfassen worden ist u. dgl. — Ich halte jedoch 
diese Uisung nicht für glücklich und zwar insbesondere deshalb nicht, weil 
durch die Bestimmung des citirten g 6 demjenigen, welcher ersessen hat 
und demnach z. B. wider die unbekannten nicht eingetragenen Erben dea 
aus dem Buche noch als Eigenthlimer apparirenden A die Klage auf Zja- 
lassung der Eintragung seines durch die Ersitzung erworbenen Eigenthums 
anstrengen will, der oft ganz unmögliehe Beweis des Zeitpunkts aufge- 
lastet wird, in wetebem der Ä gestorben ist und somit au^bOrt hat 
EigeatbUmer zu eeiu. 
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ßecbt des A Am letzte Lebenszeiuhen gegeben liat, <I. li. an 
welchem die letete Eintragung gegen den aOs dem Buche als 
Eigenthfimer apparirenden Ä Torgeno&iDien worden ist, so 
zwar, dasB die Ersitzung daher auch nnr dann eintreten kannte, 
wenn eine solche Eintragung durch die ganze Eraitzuu^zeit 
hindorch nicht mehr vorgekommen wäre.') 

Nachdem wir uns somit über das in diesem Abschnitte 
ahznhandelnde Thema im Allgemeinen orientirt haben, wenden 
wir uns nun der Crestaltnng r.n, welche die sogenannte ausser- 
bticherlicbe Ereitznng eines im öffentlichen Buche einliegenden 
Grundstäcks im österreicbisehea Recht erhalten hat 

Wir haben uns hiebei zunächst mit der vereinzelt stehen- 
den Ansicht Pachmann's") abzufinden, welcher die USglicb- 
keit einer solchen Eraitzang schlechthin bestreitet. Der- genannte 
Schriftsteller will nämlich den § 1468 a. b. G. B. dahin inter- 
pretiren, dass die Worte: „oder wenn die Sache auf den 
Namen desjenigen, der die Besitzrechte darüber ausübet, nicht 
eingetragen ist", lediglich auf den Fall zu beziehen seien, wo 
fUr einzelne Grundsttteke, in einem Gebiete, in welchem im 
Allgemeinen Grundbücher bereits eingeführt sind, Orundbuchs- 
einlagen noch nicht eröffnet wurden. 

Ganz abgesehen aber davon non, dass schon der Wort- 
laut des g H68 entschieden gegen diese Auffassung spricht'), 
abgesehen femer davon, dass derselben auch die Bestimmun- 
gen der §§ 1498 und 1500 a. b. G. B. entgegenstehen, er- 
gibt sich die Uuhaltbarkeit der Pachmanix'schcn Interpre- 
tation insbesondere aus einer Vergleichnng der Bestimmungen 
des a. b. G. B. mit dem wgl. G. B. 

■) Ist nämlich die Ersitzung eines im öfTeDtliclien Buche einliegenden 
Grundstücks an diese Voraussetzung geknüpft, dann erscheint die Wahr- - 
Beheinlichlceit einer nach vollendeter Ersitzuui; und vor der bflclierlichen 
Umschreibung des Ersitzungs-Erwerbers sich , auf Grundlage der aus dent 
Buche noch apparirenden, materiellrechtlich aber nicht melv bestehenden 
Rechtslage, vollziehenden wetteren Eintragung wohl als eine geradeza 
mbimale. 

*) ^Verjährung nach dem allg. bgl. Recht in OesCerreich" S- 113 und 
b Haimerl's Magazin VUI., S. 53—69. 

>) Vgl. hierüber Unger Entwurf S. 113 Anm, 
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Das wgl. G. B. kannte nämlich eine Ersitzung des Eigeo- 
tfaums an solchen Immobilien, welcbe im fiffentlicben Buche 
einhegen, dnrch fortgeaetzten Besitz noch nicht; der dem 
§ 1468 a. b. G. B. correBpondirende § 607 III. Th., wgl. 
G. B. („Wo noch keine ordentlichen Vormerknngsbtlcher ein- 
geführt sind nnd die Erwerbung unbeweglicher Sachen ans 
den Gerichtsacten und anderen Urkunden zu ei-weisen ist, ge- 
langt die Ersitzung erst nach zehn Jahren in Kraft") berührt 
daher auch jenen zweiten Fall, auf welchen- sich die Worte 
des g 1468 a. b. G. B. „oder wenn die SacJie auf den Namen 
u. s. w." beziehen. Überhaupt noch gar nicht. Dagegen wurde 
jedoch im § 609 III. Tb., wgl. G. G. die Ersitzung von 
Dienstbarkeiten an im öffentlichen Buche einliegenden Immo- 
bilien allerdings zugelassen. 

Den Redactoreu unserefs a. b. G. B. schien es aber nun 
offenbar an einem zureichenden Grunde einer verschiedenen 
Behandlung 'der Eigenthums-Ersitznng und der Ersitzung von 
dinglichen Nutzungsrechten an fremder Sache zu fehlen; sie 
behandelten daher auch beide Arten der Ersitzung gleich- 
massig und brachten demgemSss die den §§ 607 nnd 609 
III. Th., wgl. G. B. correspondirenden §§ 1468 und 1470 
a. b. G, B. in einen Parallelismus, wie er im wgl. G, B. noch 
fehlte. Eine einfache NebeneiDanderstelluDg der berufenen 
Paragraphen nnseres G. B. bringt dies zur Evidenz: 

§ 1468. Wo noch keine Öffentlichen Bücher eingeführt 
sind und die Erwerbung unbeweglicher Sachen ans den 
Gerichtsacten und anderen Urkunden zu erweisen ist; oder 
wenn die Sache auf den Namen desjenigen, der 
die Besitzrechte darüber ausübet, nicht einge- 
tragen ist; n. s. w. 

§ 1470. Wo noch keine öffentlichen Bücher bestehen, 
oder ein solches Eecht denselben nicht einver- 
leibt ist, kann u. b. w. 
Ebenso nun, wie Bich die durch den gesperrten Druck 
hervorgehobenen Worte des § 1470 im Gegensatze zu dem 
Falle, wo Öffentliche Bücher überhaupt noch gar nicht bestehen, 
auf die Ersitzung von Dienstbarkeiten an solchen Immobilien 
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beziehea, welche in einem öffentlichen Bnehc bereits einliegen ; 
ebenso beziehen sich zweifellog anch die correepondirenden 
Worte im § 1468 und zwar in derselben Gegenüberstellung 
mit dem ereteren Falle, auf den analogen Fall der Eigen- 
thnms-Ersitznng. 

Hiemit längt es aber wieder zusammen, dass auch der 
dem § 1479 a. b. G. B. correspondirende § 617 III. Tb. wgl. 
G. B. bei der HerUbemabme desselben in unser Gesetzbuch 
eine wesentliche Aenderung erlitt. Nachdem unsere Redactoren 
nämlich schon einmal eine, nach der im § 1478 &. h. G. B. 
niedergelegten Auffassung, zugleich anch die Verjährung in sich 
begreifende Ersitzung von im Öffentlichen Buche einliegenden 
Immobilien zam Nachtbeile des ans dem öffentlichen Bache ap- 
parirendeD EigenthOmers, resp. der Rechtsnachfolger desselben 
zugelassen hatten, glaubten sie auch den im § 617 III. Tb., 
wgl. G. B. implicite enthaltenen Satz, dass Kechte, welche ans 
dem WenÜichen Bnche appariren, der Veijähmng nicht**) nn- 
terliegeo, nicht mehr aufrecht erhalten zu können nnd normirten 
daher im § 1479 a. b. G. B., dass „alle Hechte gegen einen 
Dritten, sie mögen den öffentlichen Bllcbern ein- 
verleibt sein oder nicht, . . . durch einen dreissigjäh- 
rigen Nichtgebrauch erlöschen", was aber freilich wieder ver- 
fehlt war^). 

Ddrch die vorstehenden Auseinandersetzungen haben wir 
also das Ergebniss gewonnen, dass nach österr. Rechte auch 
solche Immobilien, welche bereite in einem üffentlicben Buche 
einliegen, der regelmässigen dreissigjährigen "^) Ersitzung un- 
terliegen, und wir haben dem nur noch ausdrtlcklich beizu- . 
(Ugen, dass diese Ersitzung nach österr. Rechte nicht nur 
gegen die nichteingetragenen Rechtsnachfolger ' des eingetrage- 
nen ") EigenthUmers, sondern auch gegen diesen selbst läuft ''). 

«) Vgl- jedoch such die bievon im § 633 lU. Tb. wgl G. B. sta- 
tuirte AiiBaahine. 

*) Vgl. Iiierttber die AuBfilhraiigen im g 16 d. A. 

<") Dhss die E^itzangszeit eventuell auch eine längere sein kann, 
bmncht kaum erst bemerkt xu werden. Vgl. §§ UT3— 1475 a. b. G. B. 

'<) Auf die intereaaunte, m KQrze jedctoh gar nicht zu Iflaon^e, Fraget 
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Welche Recbtewii kung erscheint aber nun nach österr. 
Rechte an die vollendete Ersitzung eines im Sffentliehen Bnche 
einliegenden GrnndstUcka geknüpft; mit" anderen Worten: er- 
wirbt derjenige, der erseseen hat, obneweiters Eigenthnm oder 
erlangt derselbe in Folge der vollendeten Ersitznog lediglich 
einen obligatorischen Anspruch auf EigenthnmsUber- 
tragting gegen den ans dem Bnche apparirenden Eigenthflmer, 
resp. gegen dessen Rechtsnachfolger? 

Bei Beantwortung dieser Frage können wir den theore- 
tiBchen Standpunkt, welchen die Redactoren unseres Gesetzbuches 
derselben gegenüber eingenomnieD haben mttgen, röllig bd 
Seite lassen ; uns werden biebei vielmehr nnr die gesetzlichen 
Bestimmungen selbst massgebend sein mUssen, in welchen die 
Rechtsfolgen der vollendeten Ersitzung geregelt werden. Diese 
gesetzlichen Bestimmungen sind aber die §§ 1498 und 1500 
a. b. G. B. nnd der § 70 a. Gb. G. 

Nach der Bestimmung des § 1498 kann deijenige, welcher 
ein im Öffentlichen Buche einliegendes Grundstück ersessen hat, 
gegen den „bisherigen Eigentbllmer bei dem Gerichte die Zn- 
erkennung '^} des Eigenthnms ansnchen" nnd das „zuerkannte" 
nach dem Einflüsse, welchen ein Wechsel in der Person des eingetragenen 
Eigenüittmers auf die begonnene Ersitzung ausübt , kana hier nicht näher 
eingegangen werden. 

") Eine solche Einschränkung der Immobilien-Ersitzung, wit) wir ihr 
im g 6 des preussischen Gesetzes über den Eigentbumserwerb etc. begeg- 
nen, musste dem a. b. G. B. um so mehr fremd bleiben, als es nach der 
theoretischen Auffassung der Redactoren unseres G. B. einen nicht 
eingetragenen Eigenthümer eines im Öffentlichen Buche einliegenden Gruod- 
Btilcks Oberhaupt gar nicht geb«i konnte. Nicht minder fremd ist dem 
Csterreich Ischen Rechte aber auch jene Einschränkung, welche oben S. 133 
sub Z. 2 de lege ftironda befürwortet worden ist. 

") Wenn m»n sich an Worte halten will, so kann man schon 
daraus, dass der g I49S, ohne dieefnUs zwiecheu Uobilien und Immobilien 
zu unterscheiden, ganz allgemein von einer „Zuerkennung des Eigen- 
thuma" spricht, den Schlusa ziehen, dass also auch bei Immobilien das 
Eigenthum schon in Folge der vollendeten Ersitzung erworben sein mOsse, 
da doch sonst von einer Zuürkennnng des Eigenthnms nicht hätte ge- 
sprochen werden dürfen. Ich lege jedoch auf diese Argumentation, welche 
sich bereits bei Pratobebera Hat«rialien VI, S. 241 und 312 und 
9 wieder b«i Ogonowsky a. 0. G. Z. 1S75, Nr. S5 vorfindet, 
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Eigenthum sohin den öOentlichen Bdcbem eioverleiben lassen. 
Ueber die Natur jenes Rechts aber nun, aus welchem die 
Klage des Ersitzungs-Ei-werberB gegen den aus dem Buche 
noch als Eigenthümer Äpparirenden, resp. gegen dessen Bechts- 
nachfolger entspringt, gibt uns der § 1500 a. b. G. B. näheren 
Aufschluss. WeDB n&mUcb im citirten Paragraph festgesetzt 
wird, dass „das aus der Ersitzung erworbene Recht demjenigen, 
welcher im Vertrauen auf die öffentlichen Bücher 
noch Tor der Einverleibung desselben eine Sache oder ein 
Recht an sich gebracht hat,- zu keinem Nachtheile gereichen 
kaDQ", so ist hiemit zugleich auch der positive Satz ausge- 
sprochen, dass sich derjenige, welcher von der bereits vollen- 
deten Ersitzung Kenntnis« gehabt und somit nicht im VertraucB 
anf das Öffentliche Buch gehandelt hat, die Geltendmachung 
des durch die Ersitzung begrtlndeten Rechts allerdings gefallen 
lassen mnss, selbst wenn zu seinen Gunsten auf Grundlage der 
noch btlcherlich äpparirenden Rechtslage und somit noch vor der 
Eintragung des aus der Ersitzung erworbenen Rechts eine 
weitere hllcherliche Eintragung erfolgt ist. 

Veränssert also der aus dem Buche noch als Eigenthümer 
apparirende A sein GrundetUck x, nachdem dasselbe bereits 
von dem B ersessen worden ist, bücherlich an den C, so wird 
dieser die Vindication gegen den B, zu der er zwar fonnell 
legitimirt erscheint, doch mit Erfolg nicht anstrengen können, 
sofern nur der letztere zu beweisen vermag, daes der C zur 
Zeit 4er zu seinen Gunsten erfolgten Eintragung von der be- 

(feshalb keb Gewicht, weil sie docli nur auf der Oberfläche bleibt und 
weil die Bestimmiiug des % 1498 für aich allein durch die Annahme 
euer blossen Incorrecthoit im Äuedrucke mit dem Satze, dass das Elgen- 
thum an einem im öffentlichen Buche einliegenden Grundstück auch im 
Falle der Ersitzung erat durch Eintragung des gegen den bisherigen Eigen- 
thümer crwirktfin Urtheils erworben werde, unschwer in Einklang au brin- 
gen wSre- Zur Annahme einer solchen Incorrecttieit könnte man aich aber 
um Bo leichter entechliessen , als ja z. B. auch die lit. a) des g 38 a. 
Ob. G. , wenn sie von Erkenntnissen redet, durch welche das dingliche 
Recht unbedingt zugesprochen wird, vor Allem solche Erkenntnisse 
im Äuge hat, laut welcher der Geklagte lediglich zur Einräumung einet 
dinglichen Rechts cundemnirt worden ist. 
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reite eingetretenen Eniitzung KeantDisB gehabt hat. Ja noeh 
mehr: nnter der gedachten VoransBetzuiig wird nämlich sogar 
der B selbst klagbar wider den C auftreten können o. zw. 
einerseits nm die Keehtewirksamkeit der zu G-unsten des C 
erfolgten Eintragung zu bestreiten und anderseite um die Ein- 
tragung seines durch die Ersitzung begrnndeteu Rechte zu er- 
wirken. Ebenso mnss es sich aber aneh dann yerhalten, wenn 
der aus dem Buche noch als Eigenthllmer apparirende A einem 
Dritten, der von der zu Gunsten des B bereite vollendeten 
Ersitzung Eenntaiss hat, eine Servitut oder Hypothek bestellt 
In einem solchen Falle wird also der B seine Klage auf An- 
erkennung seines durch die Ersitzung begründeten Rechte nnd 
auf Verbllchemng desselben auch wider den Dritten als Ser- 
vitntsberechtigteii oder Ffandgläubiger Eingetragenen ausdeh- 
nen und sein Begehren auf Löschung dieser wegen dea man- 
gelnden Rechts des Tabniar-Auctors recbtsunwirksame Eintra- 
gung stellen kOnnen. 

Wenn es aber nun wahr ist, das» alle weiteren nach toII- 
eudeter Ersitzung, aber vor Umschreibung des Ersitzungs - Er- 
werbers auf Grandlage der bücherlich noch apparirenden 
Rechtelage vorgenommenen weiteren Eintragungen als recbte- 
unwirksam zn behandeln sind, insofern nicht deijenige, zu 
Gunsten dessen die Eintragung erfolgt ist, im Vertrauen auf 
das JJfTeutliche Buch gehandelt hat, dann werden wir uns auch 
der Schlnssfolgernng nicht mehr entziehen kOnnen, dass das 
durch die Ersitzung begründete Recht nicht als ein obligato- 
risches, sondern nur als ein dingliches qualificiri: werden 
kann. 

Würde sich nämlich dieses Recht lediglich als ein obli- 
gatorischer Anspruch des Ersitzungs-Erwerbers gegen den ein- 
getragenen EigeutbUmer, resp. gegen dessen Rechtsnachfolger 
auf EigenthumsUbertragung darstellen, dann verstünde es sich 
vielmehr von selbst, dass weitere bücherliche Verfllgiingeo des 
eingetragenen Eigenthümers schlechthin rechtswirksam wären, 
nnd zwar selbst dann, wenn deijenige, zn dessen Gunsten die 
betreffende bücherliche Verfügung erfolgt ist, von dem obligato- 
rischen Rechte des Ersitzera Kenntniss gehabt hätte, und dann 

D.nt.zedbyG00g[c 
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kJinate daher also ancli das Haadeln im Vertrauen auf das 
öffentUehe Buch nicht als uothwendige VorauBseteung der Rechts- 
wirksamkeit weiterer bücherlicher Verfügungen erscheinen. 

. Der Schlnss, daas das durch dje Ersitzung begründete 
Recht ein dingliches ist, scheint mir also zwingend zu sein. 

Beror wir uns aber nun dies als sicheres Resultat aneig- 
nen, wollen wir jetzt noch einen weiteren Beweis für die Rich- 
tigkeit der obigen AufTassnug dadurch herstellen, indem wir 
darthuD, dass jener Schluas in umgekehrter RicbtuUg ans dem 
§ 1500 a. b. G. B., welchen diejenigen Schriftsteller, die von 
dem Fostulate ausgehen, dsss das durch die Ersitzung begrün- 
dete Kecht als ein obligatorisches qualiücirt werden mUsse, 
nicht ablehnen kSnnen, und welcher denn auch von Krainz 
(a. ö. Gt. Z. 1868 Nr. 97) ausdrücklich gezogen wü-d, durch- 
aus unhaltbar ist. 

Krainz kann nämlich zwar nicht umhin, zuzugeben, dass 
dem Ersitznugs-Erwerber zufolge der Bestimmung des § 1500 
a. b. G. B. die Klage auf Zulassung der Eintragung seines 
Eigentbumsreohts nicht nur wider den A, der zur Zeit der voll- 
endeten Ersitzung .aus dem Buche als EigenthUmer apparirte, 
sondern auch wider dessen bücherlicbe Siugularanccessoren, 
soferae diese nur nicht im Vertrauen auf das öfTentliche Buch 
gehandelt haben, zusteht. Anstatt jedoch hieraus mit uns zu 
folgern, dass das durch die Ersitzung begründete Recht eben 
kein obligatoiiscbes ist, gelaugt Krainz zu dem Satze, dass 
im § 1500 a. b. G. B. das Princip ausgesprochen sei, dass 
obligatorische Ansprüche auf Eintragung oder Lösehnng nach 
österr. Rechte nicht nur gegen den ursprünglich Verpflichteten, 
sondern auch gegen dessen bücherliche Singniarsuccessoreu, 
welche von dem Vorhandensein solcher obligatorischer Ansprüche 
KenntnisB gehabt haben, geltend gemacht werden können. 

Wenn sich diesem Schlüsse aber nun ancli einerseits eine 
gewisse Consequenz '*) sicherlich nicht absprechen lässt, so ist 

") IncoDseqiient ist dngegeD meines Eraehtebs Un^er a. ö. G. Z., 
1S68 Nr, 26. U. erkennt nämlich daselbst einerseits an, dass der vertrags- 
inässige Anspruch auf Umschreibung gegen den Singular-Successor in das 
dingliche tiecht des obligatorisch Verpflichteten nicht geltend gemacht 

Elrahal, Ei(ntfeiim u lamobUieii, 10 
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derselbe aber auch anderaeit» wieder gerade vermöge seiner 
Folgerichtigkeit geeignet , uns die Unrichtigkeit der Prämisse 
anfzozeigea, aus welcher er abgeleitet iat. Um nämlidi sein 
Postnlat TOD der obligatorischen Natur des durch die Ersitzung 
begründeten Rechtii zu retten, siebt sieb Krainz zur Auf- 
stellung eines Principe genöthigt, welches ßlr das österru- 
chische Kecht entschieden falsch ist. '') 

Wenn die Redactoren unseres G. B. überhaupt gewillt 
gewesen wären, den Grundsätzen des preuss. a. L. R. über 
das Recht zur Sache '°) aucii ia unser G. B. Eingang zn ver- 
schaffen , dann hätten sie dies jedenfalls nach dem Vorgänge 
des ersteren Gesetzbuchs in dem „von Erwerbung des Eigen- 
thnnis durch Uebergabe" handelnden Hauptstllcke zu nnzwei- 
deutigem Ansdnicke gebracht Vergleicht man aber nun das 
5. HaaptstUck a. b. 0. B. mit dem „von der mittelbaren Er- 
werbung des Etgenthnms" handelnden Titel des a. L. R., ins- 
besondere die §§ 430 und 440 des ersteren G. B. mit den 
dasselbe Thema behandelnden §§ 18—25 des Titel 10, Th. I. 
des letzteren G. B., so muss sich dem nnbefangeneu Blicke 
die Ueberzeugung aufdrängen, dass sieb unsere Redactoren 
geradezu in bewnsstem Gegensatze zu jener bedenklichen "} 



werden kann, während er tmderseita tüne Geltendmachung des .erBeasenen" 
obligatoriechen Anspruchs gegen einen solchen bücherliciien Singular -Snc- 
cessor in das Eigenthum, des vermöge der Ersitzung lur Bewilligung der- 
Umschreibung Verpflichteten, der nicht im Vertrauen suf das öffentliche 
Bnch gehandelt hat , ^lerdings sulässt. Der „erBeesene" obligatorische 
Anspruch ist also stärker, als der vertragsmässige , was um so unbegreif- 
licher ist, als der erstere ja doch nur ein Surrogat lUr den tetateien 
sein soll. 

") Vgl. gegen Krainz auch die kurzen aber treffenden Bemerkun- 
gen Randä's in der a. <i. 6. Z. 1871, Nr. 40, femer Kirchstetter 
Comraentar 2. Auflage, S. 223 Anm. und Ogonowsky a. a. 0. Ausser- 
dem verweise auf das von mir gegen die von K. aufgestellte Ansicht be- 
reite oben S. 12, Amn. 23 und S. S4, Anm. 34 Gesagte. 

>*) D^wif, dass das Becht zur Sache von Krainz etwas anders 
construirt wird, als tm preuss. L. R. (vgl. hiexn die in der vorhergehen- 
den Anm. citirlen Stellen d. A.), kömmt ee hier wtohl nicht weiter an. 

i') Selbst Ziebsrth, unstreitig der geistreichste Vertheidiger des 
Rechts £Ur Sache (vgl. dessen Real-Exeoution und ObligatioD) gibt in 
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Neuerung des prenssischen Kecbts an die gesunden Grund- 
sätze des gemeinen Recbts angeflcMossen haben. 

Selbst Krainz wagt es daher auch nicht, dem von ihm 
aufgestellten Principe auf dem Boden des östeireichiscben 
Recht» allgemeine Geltung zuzuschreiben ; er schränkt vielmehr 
die letztere -anf das Gebiet des Jmmobiliar-Saehenrecbts, oder 
genaner des Gmndbaohsrecbts ein und gibt also hiedurcb auch 
indirect zu, dass binsicbtiich der MobilieD die gemeinrecht- 
lichen Grundsätze gelten. 

Die Krainz'scbe Anfstellung fUhrt also zu dem eigenthUm- 
liehen Ergebnisse, dass im a. b. G. B. zwei grundverschiedene 
saehenrechtliche Principien zugleich aufgenommen worden 
sein solleu, dass der obHgatoriscbe Anspmcb auf Eigenthums- 
ttbertragung eines im öffentlichen Buche einliegenden unbeweg- 
lichen Gutes einen völlig anderen juristischen Charakter haben 
soll, als der obligatorische Anspruch auf Tradition einer beweg- 
lichen Sache, und dasB somit auch die in einem in die Augen 
springenden Farallelismus stehenden §§ 430 und 440 a. b. 
G. B., die sich ähnlich sehen wie ZwiUingsbrUder, in geradezu 
entgegengesetzter Weise interpretirt werden mUssten. 

Schon dies allein genügt, um uns das Krainz'sehe Prineip 
als vollständig nnacceptirbar erscheinen ^ lassen; hiezn kommt 
aber zu allem Ueberflosse auch noch, dass der von Krainz 
vertretenen Interpretation des § 1500 a. b. G. B. selbst der 
Wortlaut und Sinn dieses Paragraphen in zweifacher Beziehung 
directe entgegensteht. 

Hätten nämlich unsere Redactoren im § 1500 a. b. 6. B. 
— wie Krainz meint — lediglich den Gedanken zum Aus- 
druck bringen wollen, dass das durch die Elrsitzung begründete 
Recht, obwohl es ein blos obhgatoriaehes sei, trotzdem unter 
gewissen Voraussetxnngen selbst wider den Singnlarsnccessor 
■a das Eigenthnm des nrsprSnglich zur EigentbumsUbertragung 
Verpflichteten geltend gemacht werden kann, dann würde die 
Abweichung vom jus commune nicht darin liegen, dass die 

seiner Schrift; Die Beform des GrundbnchsrechtB S. 46 Husdrücklich zu, 
dtiss das Recht zar Sache praktisch zu „ Unerträglich keiten" fnbrt. Vgl, 
jedoch auch Ihering ßeflexwirkungen in den Jahrb. f. D. X,, 8. 329 ff. 
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gatorischen Anspruchs" wider denjenigen Singularencceasor, der 
Ton dem Vorhandensein des letzteren keine Kenntniss gehabt 
hat, ausgeschlossen ist, soodem vielmehr darin, dass diese 
Geltendmachung wider einen aolchen Siogulareuecessor (Ur 
zulässig erklärt wird, der von der Existenz des dem Ersitzer 
wider seinen Tabular-Auctor zustehenden obligatorischen An- 
spruchs Kenntniss gehabt hat. 

Anstatt dessen finden wir aber nun im § 1500 a. b, 6, B. 
das directe Gegentheil ausgesprochen. Unser Paragraph hebt 
nämiicb als Ausnahme vom jns commune gerade hervor, dass 
das dorcb die Ersitzung begründete Becbt demjenigen, der im 
Vertrauen anf das öffentliche Buch gehandelt hat, nicht znm 
Kachtheile gereichen kann, nnd setzt also hiedurch 
als selbstverständhch voraus, dass wir es hier mit einem 
Rechte zn thnn haben, welches sich seiner juristischen Natur 
nach eigentlich gegen jeden Dritten als wirksam erweisen müsste 
und somit ein dingliches ist. 

Zu demselben Resultate gelangt man aber au<^, wenn 
man sich nur der Bedeutung des Handelns im Vertrauen anf 
das öffentliche Buch klar bewnsst wird. Ueberall dort näm- 
lich, wo die bücherlich apparirende mit der materiell obwal- 
tenden Rechtslage obnehin übereinstimmt, erscheint die fides 
desjenigen, zu dessen Gunsten eine weitere Eintragung erfolgt, 
als gänzlich irrelevant; selbst wenn der letztere in einem 
solchen Falle jene bücherlich apparirende Rechtslage, auf Grand- 
lage welcher eine Eintragung zu seinen. Gnnsten erfolgt ist, 
fUr unrichtig halten würde, so vermüchte diese irrthUmliche 
Voraussetzung doch an der vollen Rccbtswirksamkeit der vor- 
genommenen Eintragung Nichts zn ändern. 

Das Handeln im Vertrauen anf das öffentliche Buch, d. h. 
der redliche Glaube auf die Richtigkeit der bücherlich appa- 
rirenden Recbtshige kann also auch nur insofern znr Voraus- 
setzung der Rechtswirksamkeit weiterer Eintragungen gemacht 
werden, als diese bücherlich apparirende Rechtslage mit der 
materiell obwaltenden nicht übereinstimmt und als somit das, 
was das öffentliche Buch Über die rUcksichtlich des betreffen- 
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den GfundstUeks obwaltentleu BechtsverbältiÜBae aussagt, ganz 
oder tbeilweise falsch ist 

Die einzig befriedigende Erklämng der BestimmuDg des 
§ 1500 a. b. 6. B. kann daber auch nor, gefanden werden, 
wenn wir annehmen, das» der B, welcher eio im öffentlichen 
Buche einliegendeB nnbewegliches Gut ersessen hat, in Folge 
der Tollendeten Ersitznng Eigeiitbümer '") geworden ist, und 
dass daher auch der C, zu dessen Gnusten sich auf Grund- 
lage der bücherlich apparirenden Rechtslage eine weitere Ein- 
tragung vollzieht, sofern er mehr als ein blosses Scheinrecht 
erwerben soll, eben deshalb im Vertrauen auf das öffentliche 
Buch gehandelt haben mnss, weil das, was im Buche steht, 
nicht mehr wahr ist, weil der bücherlich noch als Eigenthtlmer 
apparirende Ä materiellrechtlich bereits aufgehört hat, Eigen- 
thümer zu sein. 

Wie sehr aher die Natur der Sache zu der im Vorher- 
gehenden vertretenen Auffassung über den Charakter des durch 
die Emitzung eines im ÖffentVchen Buche einliegenden Grund- 
stücks begründeten Rechts hindrängt, ergibt sich darans, dass 
dieselbe auch im a. Gb, G, — den Redactoren dieses Gesetzes, 
wie es wenigstens den Anschein hat "^), freilich nnbewnsst — 
zwar indirect, aber doch unzweideutig sanctionirt worden ist. 

Die Bestimmungen des a. Gb, G, über die Streitanmer- 
kung — welche ehen fUr unsere Frage massgebend sind — 

'■) Zu deraselbeii ResiiHate gelangt bereits Pratobevera Mate- 
rialien VI, S. 341—244 und von neueren Schrifts(«!lem Kandft a. ». G. Z. 
1867 Nr. 101 und 1871 Nr. 39, Anm, 17 und Nr. 40, dem sich Ogo- 
nowBky a. a G, Z, 1875 Nr. 84 ff. anachKesat. Ogonowaky verföüt 
übrigens in eine schwer beg^ifliche Inconsequenz, wenn er a. a. 0, Nr. 8G 
Anm. die Wirkung der Ersitzung eines im öffentlichen Buch einliegenden 
Grundstücks einerseits in dem Erwerb des Naturale! gen thums and ander- 
seits wieder in der Erlangung einea „persönlichen" Ansprucha auf Um- 
achreibung findet. 

") Vgl. hiezu die bei der Berathung des a. Gb. G. in der Sitcung 
des Hausea der Abgeordneten vom 28. Juni 1871 Seitens des Regienings- 
Vertreters (v. Harrasowskf) gegebene Bfotivimng der Bestimmung dea 
§ 70 ft. Gb. G. (Kaserer a. a, 0. 3. 871); femer die Ansflthnmgen v. 
Harraaowsky'a In der Beilage zu Nr. 47 d. Zeitacbritt f. Notariat 1372, 
3. 8, Ewbite Spalte oben. 
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geben nämlich toq dem ganz richtigen^) Priaeipe ans, äass 
die Vornahme einer Sfreitanmerknng überall dort auBgeschloa- 
Ben erscheint, wa mit der angestrengten Klage lediglich ein 
obligatorischer Anspruch auf Einräumung oder Aufhebung eines 
dinglichen Rechts nnd auf Vornahme der entsprechenden Buch- 
acte geltend gemacht wird. 

Wenn wir daher im § 70 a. Gb. G. der Bestimmung be- 
gegnen, dass die Anmerkung des Streites auch demjenigen 
bewilligt werden kann, der „ans dem Grunde der Ersitzung' 
klagt, 80 werden wir also abermals wieder sagen milssen, dasB 
das durch die Ersitzung eines im Öffentlichen Buche einllegen- 
■den Grundstücks begründet« Recht eben nicht als ein obliga- 
torischer Anspmch auf EigenthumsUbertragung , sondern nur 
als das Eigenthtunsrecht selbst qualificirt werden kann. 

Nachdem wir somit den Nachweis erbracht haben, dass 
nach österr. Rechte eine Ersitzung von Grnndbuchskörpern zu- 
lässig ist, und dass an die vollendete Ersitzung die Rechts- 
folge des Eigenthuroserwerba^'} geknUpfit erscheint, werfen wir 

>o) Die Richtjg:keit dieses Princips er^bt sich aber zonächst schon 
danuie, dass die ans dem Buche appttrirende Rechtslage in diesen Fällen 
eben gar nicht streitig ist. Der Ansprach desjenigen z. B., der auf Grand 
eines mit dem eingetragenen Eigenthflmer abgeschloBsenen Kaufvertntga 
auf EigenthumsUbertragnng klagt, hat vielmehr. den rechtlichen Bestasd 
der bücherlich apparirenden Rechtslage geradezu zur Voraussetzung. Das - 
im Texte hervo^ehobene Frincip erweist sich aber auch dann als richtig, 
wenn man auf die materielle Bedeutung zurückgeht, weiche der Streit- 
anmerkusg zukömmt. Diese Bedeutnng besteht nämlich dnzig und allein 
darin, dass durch die bücherliche Ersichtlichmachung des über den Rechts- 
bestand der bücherlich apparir^iden Rechtslage anhilngigen Streites die 
Möglichkeit eines auf GrnndUg^ dieser streitigen Rechtslage sich vollzie- 
henden Erwerbs im Vertrauen auf das öffentliche Buch ausgeschlossen 
wird. Die Vornahme einer Streitanmerkung wSre also selbstverständlicli 
dort ganz sinnlos, wo sich der Dritte, zu dessen Gunsten auf Grundlage» 
der bücherlich apparirendeu Rechtslage eine weitere Eintragung vorge- 
nommeD werden soll, selbst im Falle der Kenntniss des anhangig ge- 
machten Anspruchs in mala fide überhaupt gar nicht befinden könnte, wie 
dies eben bei rem obligatorischen Ansprüchen der Fall wäre. 

>') Als wichtige Consequenz hievon ist hervorzuheben, dass die 
Klage des Eraitzungs-Erwerbers auch der C. M. des aus dem Boche noch 
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noch einen flUclittg^en Blick auf die Erfordernisse noserer Er- 
siixTUig. Diese Erfordernisäe sind : Besitz, Ablauf der — regel- 
mässig dreissjgjahrigea — Ersitzangszeit and bona fides^^). 
Das letztgenannte Erfoidemiss verdient wenigstens mit wenigen 
Worten besprochen zn werden. 

Gerade in unserem Ersitzungsfalle zeigt sieb nämlich, dass 
die bona fides mit dem Glauben, Eigenthftmer zn sein, nicht 
identificirt werden darf. Derjenige z. B., dem ein Grundstück 
vom eingetragenen Eigenthümer tradirt worden ist, weiss nnd 
mass ^') wissen, dass er durch den Traditioqsact Eigenthümer 
gar nicht werden konnte und dennoch kann er der Bestimmung 
des § 1468 a. b. G. B. zufolge ersitzen**). 

Man könnte zwar freilich versuchen, die im § 326 a. b. 
G. B. gegebene Definition der bona fides dadurch aufrecht zu 
erhalten, dass man dem physischen Besitzer eines im Sfi'ent- 
lichen Buche einliegenden Grundstücks, als dessen EigentbU- 
mer bücherlich ein Anderer apparirt, bona fidee nur dann zu- 
schreibt, wenn derselbe entweder irrthUmlich annimmt, dass 
das von ibm besessene Grundstück in einem öffentlichen Buche 
Überhaupt gar nicht einliege, oder doch wenigstens einen solchen 
Thatbestand voraussetzt, vermöge dessen der Etgenthumserwerb 
auch ohne Eintragung begründet sein kOnnte. 

Die letztere Annahme muss aber nun schon dadurch als 
ausgeschlossen erscheinen, dass nach der theoretischen Auffas- 

als Eigenthümer appurirendon A gegenüber mit Erfolg angestrengt wer- 
den kann. 

") Eines Titeb bedarf ea nicht Vg). % UT7 a. b. 6. B. und hieza 
Zrodlowsky Untereuchungen S. 8. 

") Zu einem Eingehen auf die in den letzten Jahren besonders anf 
dem Gebiete des gemeinen Rechta so vielfach beaprochene Frage, ob bona 
fides auch im Fall der Uaentschuldbarkeit des Irrtbuma und apeciell im 
fall des Rechtsirrthums aniunehmen sei, nnd wie diese Frage anf dem 
• Boden des österreichischen Kechts zu lüsen ist, bietet dch mir hier keine 
Veranlassung dar. 

") Dasselbe behauptet fUr das preussische Recht, jedoch selbstver- 
ständlich mit der dnrch die Bestimmung des § G Ges. über den Eigen- 
thumserweib gebotenen Einschränkui^, Dernburg Jahrbuch I, S. 522; 
vgl auch Windscheid I, S 176, Anm. S a. E. (4. Auflage); a. Ä. 
Ueyer a. a. 0. S. 19 und Meischeider a. a. ü. a SG5 ff. 
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Bung der Redactoren anseres Gesetzbuches Fällej in welchen 
das Eigenthnm an Gtnmdbnchekßrpeni ohne Eintragung erwor- 
ben wird, gar nicht gedenkbar waren, und als daher auch 
der BestimmuDg des § 1468 a. b. G. B. nicht eine auBsehlieBS- 
liehe Beziehung auf solche yoa den Redactoren gar nicht ins 
Auge gefassten AusuahmsfiUle gegeben werden darf. 

Die erstere Annahme scheitert aber daran, dass im a. b. 
G, B. jener Müglichkeit, dass für ein im Privatverkehr stehen- 
des Grundstück innerhalb eines Gebietes, wo öffent- 
liche BUctaer eingeführt sind, ein Folium oicbt er- 
öffnet sein sollt«, Überhaupt gar nicht gedacht ist, und dass 
es daher nm so weniger im Sinne der Redactoren unseres Ge- 
setzbuches gelegen sein konnte, die Eraitzung eines im öffent- 
lichen Bnche einliegenden Grundstücks nur dort zuzulassen, 
wo das Nichteinliegen desselben vom Besitzer nur irrthömlidi 
vorausgesetzt wird. 

Wenn es Itir unseren Fall der Ersitzung also unbestreit- 
bar ist, dass hier auch von demjenigen ersessen werden kann, 
qui seit rem alienam esse, so müssen wir daher auch anf dem 
Boden des üsterr. Rechts sagen, dass znr bona fides der Glanbe, 
dass in der Aneignung (resp. im Behalten) der Sache kein 
materielles Unrecht liegt, genttgt*'). 

Auch bei dem hier besprochenen Falle des Eigenthnms- 
erwerbs ist-endlicb auch noch die Frage von Interesse, wie 
das durch die Ersitzung begi'ilndete Eigenthum weiter über- 
tragen werden kann. 

Es ist klar, dass eine solche Uebertragung zunächst in 
der Weise erfolgen kann, dass der B, der ersessen hat, wider 
den ans dem Bnche als Eigenthllmcr apparirenden A klagbar 
auftritt, die Eintragung seines durch die Ersitzung bereits er- 
worbenen Eigenthums erzwingt und sohiu Über das betreffende 
Grundstück bücherlich verfügt. 

") Das was Unger in HaimerTs VierteljahraBchrift I, S. 100 nod 
101 zor Erklärung der Milgliahkeit dner ü^itzuDg g«gen den eingetrage- 
nen Eigenthlimer bemerkt, iat, wie man sich zu seiner ArgumentatJOD 
sonst auch immer stallen mag, - jedeofalls nicht ausreichend, d» Unger 
gerade den im Texte behandelten Fall, wo der Ersitieode entschieden 
weiss, dass der Eingetragene noch Eigeuthnnier ist, gar nicht berührt. 
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Unsere Frage bezieht sieh daher aneli nur darauf, ob der 
Qocli nicht nmseliriebene Er&itzangs-Eigenthtüner sein Eigen- 
thum auch ohne Bnchact weiter Ubertragea kann. Meines Er- 
■ achtens rnnes diese Frage bejaht werden und ist eine solche 
Uebertragnng des ersessenen Eigenthums insbesondere in zwei- 
facher Weise gedenkbar. 

Es ist nämlich zn nnterscheiden zwischen dem Falle, wo 
der Ersitznngs-EigenthUmer (ß) sein Eigenthnm an den noch 
ans dem Buche als Eigenthllmer apparirenden A Übertragen 
will und dem Ffdie, wo die EigenthnmsUbertragung an einen 
tertius erfolgen soll. 

Im «rateren FaHe ist es zur EigenthumsUbertragung' ge- 
nügend, wenn zwischen dem B, der ersessen hat und dem A, 
der noch als Eigeuthttmer aus dem Buche apparirt, eine Wil- 
leuseinigtng dahin getroffen wird, dasa die bücherlich appa- 
liiende Rechtslage von nun an wieder eben so massgebend 
sein solle, als ob eine ansserbttcherliche Ersitzang niemals ein- 
getreten wäre. Eine solche Willenseinigung wird sich äusscrlich 
als ein vom B geleisteter und vom '-4 angenommener Verzicht 
auf die dem ersteren aus der Ersitzung erwachseneu Kechto, 
insbesondere auf die ihm zust«hende Klage auf VerbUchenmg 
seines durch die Ersitzung erworbenen Eigenthums darstellen; 
der Sache nach aber ist sie, da in unserem Falle eben der- 
jenige dem Eigenthnm Übertragen werden soll, ohnehin schon 
als EigenthUmer im Buche steht, nichts Anderes als ein Ana- 
logen zur brevi manu traditio, somit also eine brcvi manu 
Auflassung. 

Wenn aber nnn auch in dem soeben besprocheneu Falle 
der EigenthumsUbertragung eine Anomalie wohl kaum erblickt 
werden kann, so tritt der anomale Charakter der Ersitzung 
als Erwerbsart des Eigenthums an im Öffentlichen Buche ein- 
liegenden Grundstücken in dem zweiten der oben hervorge- 
hobenen Fälle allerdings hervor. 

Die Uebertragnng des durch die Ersitzung begründeten 
(uoch nnverbücberten) Eigenthums an einen tertius lianu näm- 
lich auch, ohne, dass es der Vornahme von Buchacten bedarf, 
durch Tradition vermittelt werden. 
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Die ReclitfertigVDg fUr diese im eretea Augenblicke yiel- 
leicbt frappirende Behauptung liegt aber darin, dass ebea auisli 
bei der Ersitzniig von im UfTentlichen Bache einliegendea 
Ginndatuckea accessio possessionis stattfindet, mit anderen 
Worten, dass sich auch in unserem Falle der Ersitzung der 
Besitznachfolger des B, der zu ersitzen bereits begonnen , die 
Ersitzung aber noch nicht vollendet hat, die Besitzeszeit des 
letzteren in die Ersitzungszeit einrechnen kann. 

Steht aber dies einmal ausserhalb jedes Zweifels, dann 
wird man dem Besitznachfolger des B auch die Bernfnng auf 
die von dem letzteren bereits vollendete Ersitzung nicht mehr 
versagen ktinnen nnd dann wird man daher aach die Mtig- 
lichkeit^^) einer WeiterUbertragung des durch Ersitzung eines 
im Öffentlichen Buche einliegenden Grundstücks erworbeneD 
Eigenthums dnrch Tradition zugestehen niUssen. ^') 



>°) Diese Hfi^ichkeit Bcbeint mir QbrigenB und zwar aus denselben 
GrflndeD aneb auf dem Boden des prenaaiBchen Rechts vortutuden zu seia 

'\] Von dem im Texte anfgeBtellten Auuialmissatze muss jedwi 
wieder eine Cnteransnahme gemacht werden in dem Falle, wo der &- 
sitzungB-Eigenthlimer S wider den ftiis dem Bache noch aJa EigenthQiKi 
apparircnden A, resp. deftsen Rechtsnuchfolger bereits auf Anerkeminiig 
■eines Ei^nthums geklog't und sohia ein Urthcil im Sinne dos § 149S x 
b. G. B. erwirkt hat Da nämlich der Jt unter dieser Voraussetzung avf 
Gmnd des erflossenen Urtheila, durch welches das juristische Resultat dei 
auSBerbUcherhchen Ersitzuug endgiltig festgestellt worden ist, jederzeit 
als Eigenthümer eingetragen werden kanu und zwar selbst dann, wenn er 
das ersessene Grundstück nachträglich an einen Anderen tradhi: hat, so 
ist hier wieder lur Regel zurückzukehren, wonach zur freiwilligen Ver- 
iüiBsenmg eines im Cffentlicben Boche einliegenden Gmndstäcks die Ein- 
tragung des EigenthumsUbergangs auf den neuen Erwerber erforderlich ist 
Die praktische Bedeutung dieser Unterausnahme zeigt sich in folgenden 
Falle: B hat die Liegenschaft « eiscsaen und ein UrUieil im Sinne da 
§ 1498 a. b. G. B. erwirkt; bevor er noch nmachrieben ist, verkauft nnd 
tradirt er die Liegenschaft x an den C, während er zugleich auch dem D 
eine schriftliche Bewilligung zur Eintragung einer Servitut bei der Lie- 
genschaft a einhändigt Wenn wir nun annehmen, dass D beim Grund- 
buchsgerichte 1. um Ausfertigung eines Duplicates des zu Gunsten des B 
erflossenen tJrtheils; 3. um Eintragung des B als Eigenthümer auf Grund 
dieses Urtheils (vgl. § 78 a. Gb. G.) und 3. um Eintragung der ihm vom 
£ eingeräumten Servitut einschreitet und dasa diesem Einschreite wiU- 
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Jene Bedenken, welche gegen die ZuläsBigkeit der Tra- 
dition ala Form des anf Eigeathumsübertragung an im öffent- 
lichen Bnche einliegenden Grundstücken gerichteten dingticheq 
Vertrags im Allgemeinen sprechen , treten übrigens anch in 
dem hier hervorgehobenen AnsnahmsfaUe völlig zurück. Während 
nämlich die allgemeine Anerkennang der Tradition ala eine 
neben der Auflassniig schlechtbin , znlUssige Form des ding- 
lichen Vertrags es mit sich brächte, dass darch den Tradi- 
tionaact regelmässig zugleich anch eine mit der bücherlich ap- 
parirenden Rechtslage im Widerspruch stehende ansserbücher- 
licbe Rechtslage erst geschaffen würde, kann es sich dagegen 
in nnserem Tradilionefalle immer nur um die Weiterttbertra- 
gnng eines ohnehin schon ausserhalb des Bacbs bestehenden 
Eigenthums, also nnr um die Bewirkung eines Rollenwechsels 
in der Person des ausserbflcherlich Berechtigten handeln. * 

h) Ad tHamlidi abgegrenzten Theileo eioes Gmndbachakörpers. 
§ 13. 

Die sub a) für die Ersitzung an ganzen Grnndbuchskör- 
pern aufgestellten Grundsätze gelten in analoger Weise auch 
für die Ersitzung an räumlich abgegrenzten Tbeilen eines 
G rundbnchskörpers. 

Derjenige also, welcher den räumlich abgegrenzten Theil 
eines im öffentlichen Buche einliegenden Grundstücks ersessen 
hat, ist hiedureh , bevor es anch noch zur bticberlichen Ab- 
schreibung gekommen ist und trotz der scheinbar ausnahms- 
losen Bestimmung des § 3, Abs. 2 a. Gb. G. Eigenthllmer 
dieses Grnndtheils geworden, während der ans dem Buche 

fuhrt wird, so ist es von weseDtlichem Eelange, ob durch die Seitens dea 
B vorgenommeDe Tradition an den C eine EigenthumaDbertragung noch 
bewirkt werden konnte oder nicht. Im ersteren Fdlle mQsBte nämiich auch 
gesagt werden, dasa die zu Ouiut«n des C erfolgte Eintragnng der Ser- 
vitut nur inaofenie rechtabeatändig aei, als der D von der an den C er- 
folgten Tradition (and hiedurch zugleich bewirkten EigenthumBübertragimg) 
keine Kenntnisa gehabt hube; im letzteren Falle käme es dagegen bei 
Benrtheilnng der Rechtswirk samkeit der zu Gunsten des D vorgenommenen 
Botragong auf das Wiaaen oder Nichtwiasen dea D von der an den G 
erfolgten Tradition überhaupt gar nicht an. 
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DOcIi immer als Ei gen th Urne r des gan^ett Gruudt)ui;hsküri)ets 
apparirende A in Ansehong des vom B ersessenen Grandtheils 
. aufgehört hat EigenthUmer zu sein. Dem B steht daher aneh 
sowohl wider den A selbst, als wider dessen bücherliche Snc- 
cessoren, vorausgesetzt, dass die letzteren nur nicht im Ver- 
trauen auf das ßtfentliehe Buch gehandelt haben , eine KUge 
auf Hereteüniig des, der durch die ansserbQcherliche Ersitzuug 
geBchaifenen materiellen Rechtslage, entitprechenden Bnchsatan- 
des zu, d. h. auf Zulassung der bücherlichen Abtrennnng des 
ersessenen GniRdtheils u. zw. insl^esondere in der Art, dass 
aaf den letzteren solche Lasten nicht zn Übertragen kommen, 
mit welchen jene Liegenschaft, von welcher der binwegei'sessene 
Grnndtheil früher einen integrirendea Bestandtheil bildete, erst 
nach vollendeter Ersitzung beschwert worden ist. 

Anhang. Von dem soeben besprochenen Falle der Er- 
sitzung eines räumlich abgegrenzten Giundbnchskörper-Bestand- 
theiles ist strenge auseinander zu halten die in der Praiia 
sehr häulig vorkommende Berufung darauf, dass ein bestimmter 
Grundtheil seit Menschengedenken , insbesondere aber in des 
letzten 30 Jahren als integrireiider liestandtheil eines bestimm- 
ten Grund buchskürpers behanijielt worden sei. Im letzteren 
Falle haben wir es nämlich mit einer Ersitzung Überhaupt gar 
nicht zu thun, sondern lediglich mit der Beibringung eiues 
Beweismittels für die Zugehörigkeit eines gewissen Gruudtheils 
zu einem bestimmten Grundbuchskörper. Als ein solches Be- 
weismittel kann aber nach den (in den g§ 498, 853 u. 1142 
a. b. G. B. ausgesprochenen) Grundsätzen des «sterr. Rechts 
doch wohl auch die Berufung aaf den dreissigjährigcn ruhigen 
Besity^tand vorgebracht werden. ') 

Ein Beispiel wird geeignet sein, das soeben Gesagte besser 
zu veranschaulichen: Nehmen wir also an, dass der B die 
Liegenschaft ^, als deren EigenthUmer aus dem Buche der A 
apparirt und in deren Besitz sich ein unberechtigter terting C 
befindet, vom Ä käuflich erwirbt, dass B im Buche als Eigen- 
thUmer eingetragen wird, sohin die Herausgabe der betreffeu- 

') Darauf, da« dieae Ausioht nicht ohne Widerspruch bloibeu wird 
bin ich freilich gefaast. 
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den Liegenschaft vom C begehrt nnd dass nun zwisclieo dem 
B und C über die Ziigeliörigkeit eines bestimmten Grundtheila 
zur Liegenschaft x (deren Bestandtheile, wie wir voraussetzen, 
aus dem öffentlichen Buche nicht zn entnehmen sind) Streit ent- 
steht. In einem solchen Falle wird nun dem B enr Reclitfertigung 
seine« Begebrens in der Regel nichts Anderes Übrig bleiben, 
als der Beweis, dass der betreffende Grundtheil seit jeher, ins- 
besondere aber io den letzten 30 Jahren als ein integrirender 
Bestandtheil der Liegenschaft x behandelt worden sei. Der 
praktische Unterschied zwischen dieser Berufung anf den dreis- 
sigjährigen rnhigen Besitzstand und zwischen der Berufung auf 
eine Ersitzung liegt aber klar zu Tage. WUrde sich nämlich 
der B in unserem Falle darauf berufen , dass der streitige 
Grundtheil seinerzeit allerdings einmal zn einem andern Grund- 
buchskörper gehört habe, dass derselbe jedoch seitdem von 
seinem Tabular-Äuctor Ä ersessen worden sei, so mOsste er 
mit seinem Begehren auf Herausgabe dieses Gmndtheils selbst 
im Falle des vollständigen Gehugens des Ersitzungsbeiveises 
abgewiesen werden. Aus der Erbringung des letzteren wUrde 
nämlich zwar allerdings resultiren, dass Ä Eigenthfimer des 
streitigen GrundtUeils geworden sei, zugleich aber auch, dass 
dieser Grundtheil zum Tahularkörper der Liegenschaft x jeden- 
falls nicht gehöre. Stünde aber dies einmal fest, dann wttrde 
sieb zngleieh auch ergeben, dass der B durch die zu seinen 
Gunsten erfolgte Eintragung des Eigenthnmstibergangs bei der 
Liegenschaft x für sich allein Eigenthilmer des streitigen Gmnd- 
theils gar nicht geworden sein könne, nnd dass demnach auch 
dessen Legitimation znr Klage nicht hergestellt sei. 

Erbringt dagegen der B den Beweis der Zugehörigkeit 
des streitigen Grundtheüs zu der Liegenschaft x durch Beru- 
fung auf den dreissigjährigen ruhigen Besitzstand, so wird 
dagegen der C znr Herausgabe desselben allerdings verhalten 
werden mUeseo. 
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9. Eigenthumserwerb d^B redUciienBaufUhrerg 
am fremden Baugrond. (§§ 418 «. 419 a. b. G. B.) 

§ 14- 

Die §§ 418und 419 a. b. G. B. ') enthalten die dem 
preass. a. L. R. (vgl. I. 9 §§ 332 und 336) entlehnte Bestim- 
muDg, dass der Eigenthttmer eines Grandes, anf welchem ein 
redlicher BaafUhrer ein Gebäude autTUhrt, von diesem nnr den 
gemeinen Werth des Grundes fordern kann, wenn er (der 
EigenthUmer) von der BanfUhrnng gewusst, dieselbe aber dem 
Banftlhrer nicht sogleieb untersagt hat''). 

Es liegt nun überaus nahe, diese Bestimmung durch die 
Annahme eines unter den angegebenen Voraussetzungen zn 
Gunsten des Bauführers sich unmittelbar vollziehenden Eigen- 
thmnserwerbs am Baugrund zu erklären und hieran selbst 
dann festzuhalten, wenn der Baugrnnd in einem öfTentlichen 
Buche einliegt, resp. den Bestandtheil eines Gmudbuchskörpeis 
bildet '). Bei näherer Prüfung ergeben sich jedoch gegen eine 



') In der folgenden Dargtellung wird dagegen nicht eingegangen td 
eine Besprechung den g 73 s. G. 0., genauer anf eine Besprechnsg der 
Complicata onen, welche dann eintreten, wenn sich der BanfQhrer auf frem- 
den Grund gegen den EigenthUmer des letzteren im Sinne des berufenen 
g 72 gesichert hat. Vgl. hierüber Randa a. ö. G., Z. 1876, Nr. 12— U, 
woselbst eine erschöpfende Behandlung »Her einschlägigen Fragen freilich 
auch nicht beabsichtigt ist. 

') Im Unterlassen der Üntersagung kann möglicher Weise ein 
doluB liegen; ebensogut kann die Untersagung aber auch aus Nachlisaig- 
keit, Vergesslichkeit, Gleichgiitigkeit, oder wohl auch deshalb, weti der 
Bodeneigenthfimer damit, dass er den gemeinen Werth des Bodens eiliält, 
ganz einverstanden ist u. s. w. unterblieben sein. Mit Unrecht (obwohl 
hierin in Uebereinstimmung mit Zeiller, Commentar, und anderen Cstcrrei- 
chischen Schriftstellern) habe ich daher m Grfinhut's Zeitschrift III., S- 593 
ganz allgemein dolus des Bodeneigenthitmera vorausgesetzt 

>) Vgl. für diese (in Qrünhut's Zeitschrift auch von mir noch 
vertheidigte , jetzt aber 'nach reiflieber Erwägung aufgegebene) Ansicht 
StnboBrauch, Commentar ad g «8 und Eanda a. ö. G., Z. 1867, Nr. 101 
und von preussischen Schrifstellem, insboeondore Dernburg, Lehrbuch I., 
S. 105 und 502; Dernburg geht übrigens sogar so weit, dass er eben 
Eigenthumserwerb des redlichen Bauillhrers ohne Eintragung selbst dort 
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solche, durch den Wortlaut des § 418 &. b. G. B. duvchans 
nicht gebotene, luterpretatioii sehr erhebliche Bedenken. 

Geht man nämlich daron ans, dass der redllcbe Bauführer 
das Eigenthum am Baugründe in Folge des Scbweigeoa des 
BodeneigenthUmers nnmittelbar erwirbt, so gelangt man zu 
deia Ergebnisse, dass der erstere zur Abfindung des Boden- 
eigenthtimeTB mit dem gemeiuea Wertbe des Baugrunds nicht 
nur berechtigt, sondern biezu vielmehr auch ungefragt ver- 
pflichtet wäre, selbst wenn es ihm besser *) convenireo würde, 
den Baugrund gegen Ersatz des 'gemachten Aufwands oder 
unter Umständen, z< B. wenn das Gebäude abgebrannt ist, 
ohneweiters an den bisherigen Eigeothttmer zurückzugeben, 
d. h. zu einem Ergebnisse, welches über die der Eingangs 
erwähnten Bestimmung zu Grunde liegende Tendenz doch 
wohl weit hiaanegeht. 

Durch die Annahme eines solchen, sich nnmittelbar voll- 
ziehenden Eigenthumsttbergangs wftrde man aber, wenn der 
Baognind im öffentlichen Bncfae einliegt, ausserdem anch noch 
in entschiedenen Widerspruch mit jenen Grundsätzen gerathen, 
welche fUr den Fall der freiwilligen VeräuBsening einer Lie- 
genschaft Seitens des eingetragenen EigenthUmers gelten. 

Wenn der eingetragene Eigenthümer A einen Baugrund 
dem B verkauft und tradirt, so wird der letztere faiedarch 
jedenfalls noch nicht Eigenthttmer. An der Stellung des B 
könnte aber nun in diesem Falle — auf welchen die Bestim- 
mung des § 418, resp. 419 ganz unanwendbar *) ist — da- 



annimint, wo sich der BodeneigenthUmer, der von der Banfllhning areprÜDg- 
lieh Nichte gewusst hat, im Sitiae des § 133 I. 9 a. L. R. nach volleDde- 
tem Bau freiwillig lUr die VeberUssung des Bodeoa au den BaofUhrer ent- 
schridet S. a. a. O, Anm. 11. 

*) Welches Interesse kann z, B. der B, der unter den VoniuBaetzun- 
gen des § 413 (ächliuaaatz) auf einer Parcelle, welche einer mit Hypothe- 
ken überUsteten Liegenschaft des A als Beetandtlieil zugehört, haut, daran 
haben, dass er das Eigeathum an der verbauten Farcelle erwirbt, bei welcher 
im Falle der Abschreibung sämmtliche Hypotheken simultaniter eingetra- 
gen werden nüssten ? 

') Dies ergibt sich 1. daraus, dasa der A in dtesem Falle seinEigen- 
thtun gar nicht verschweigt; 2. daraus, dass dem 3 im obigen Falle wegen 
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darcfa Nichte geändert werden, dass der B auf dem tradirtn] 
Baagrund mit Wissen nad Willen des A einen Baa anffttlirtl 
Aneh nnter der soeben gemachten Voraussetzung ■würde A 
noch immer EigenIhUmer bleiben, und vermöchte derselbe da- 
her bis zur Umschreibnng des B noch immer mit voller Kecbts- 
wirksamkeit über das tradirte GnuidstUck dinglich zu verfllgeii. 

Gibt man aber die Richtigkeit dieser Entscheidung' einmal 
zu, dann ist nicht mehr abzusehen,- warum der Bauftilirer da- 
Eigenthnm dann unmittelbar erwerben soll, wenn es der 
A, ohne vorher mit dem B contrahirt und ohne demselben 
tradirt zu haben, lediglich unterlassen hat, gegen die ßau- 
fUbning Widerspruch zu erheben. 

Ich gelange also zu dem Resultate "), dass der Baafiibrer 
bei Vorhandensein der Eingangs erwähnten Voraussetziingren 
lediglich einen obligatorischen Ansprach gegen den Boden- 
eigenthUmer auf Abtretung des Eigenthums am Baugrund um 
den gemeinen Werth erlangt, das Eigenthum selbst aber erst 
durch die, auf Grnnd der vom Eigenthilraer ausgestellten fn- 
tabulationsbewilligung , resp. des gegen den Eigentlitimer er- 
strittenen, Urtheils bewirkte Um- oder Abschreibung erwirbt^. 

des ContrHctavcrh^tnisseB zwischen ihm und dem A nicht einmal eine Be- 
rechtigung zur Untereagung des Baues zugestanden werdeil kimii; endlich 
3. daruus, duas sich die Frage, ob und welches AequivHlent der A im 
obigen Falle f^ den Baugrund erhalt, lediglich nach dem Contractsver- 
hältnissQ riclitet, und dass also gerade der tenor des § 418 auf diesen 
Thathestand nicht pasat. Vgl. jedoch auch Demburg a. a. 0. Anm. 7. — 
[Daaa es an den Voraussetzungen des § 41 S (Schluaasatz) dann gänzlich 
fehlt, wenn der Pächter mit Bewilligung 'des verpachtenden Eigenthamere 
gebaut hat, sollte wohl gar nicht bezweifelt werden. Vgl. auch die Ent- 
ecbeidung d, obst. G. H. vom 14. Sept 1875, Z. 5601, G.H. 1876, Nr 29; 
unrichtig haben jedoch in diesem Falle die unteren Instanzen entschieden.] 

'j Fttr dieses Resultat spricht insbeeondere auch noch der Umstand, 
dass die Redactoren unseres G. B. das Eintragungs-Princip bis zu seinen 
äussersten Consequenzen durchznfilhren suchten, und dass daher Mich Aus- 
nahmen von diesem Princip nur insofeme gemacht werden dürfen, als sie 
unabweisbar sind. 

') Zur Beleuchtung der ganzen Frage mag noch folgender, zwar 
etwas complicirter, aber wie mir scheint, instructiver Fall dienen : A steht 
als Eigentifilmer der Liegenschaß, x im Buche; ein non dominus B, der 
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] Bk iO. Aenderung des Umfangs von Grnndbuchs- 
:E3:r körpern im Falle der Alluvion nnd Avnlsion. 
ed- §15. 

^ ' Der § 3 a. 6b. G. stellt in seinem zweiten Absätze das 

" ^ '■ Prihcip anf, daes der Umfang eines Grundbuchskßrpere nur durch 

'■•''■ . die bücherliche Ab- ood Zuschreibung geändert werden kann. 
^■- " Hieraas muaa nan gefolgert werden, dass die vom EigenthUmer 
T?^- eines im öffentlichen Buche einliegenden Grundstücks im Sinne 
w (-: des § 407 a. b. G. B. occupirte insula in flamine nata von 
V. ; demselben alsBelbstständigeBOrnndstUcks-Indivi- 
d n u m nnd nicht als eine pars des UfergrundstUcks erworben 
^'.- wird. Desgleichen wird man annehmen müssen, dass der alvcus 
-„- derelictns als selbstständiges Grnndstücks-Indi- 
/,- vidunm in das Miteigcnthum der nach Massgabe der Beatim- 
,:- mang der §§ 409 und 410 a. b. G. B. zu ermittelnden Inter- 
essenten gelangt ')■ 

Hinsichtlich der Allnvion wird dagegen aus Gründen, die 



den Besitz dieser Liegenachaft erlangt hat, tradirt diese den redlichen C, 
der auf derselben einen Bau auffuhrt. Von dieser BaufiÜining hat zwar 
der A keine KenntniBS, woiil aber der D, welcher eine Bewilligung des 
A zur Eintragung des Eigenthums bei der LiegenBchaft: x in Händen bat. 
Dieser D nun wartet die Volleudung des Baues, ohne gegen deneelhen 
Einspruch zn erheben, ab und lässt sich dann umschreiben, um hierauf 
die Eigenthuriisklage gegen den C anaustrengen. Vom Standpunkte der im 
Text« adoptirten Anffassung macht es nun keine Schwierigkeit die Schluss- 
bestimmung des § 418 a.acii in diesem Falle zur analogen Anwendung zu 
bringen und demnach zu sagen, dass der I> dem C gegenüber vor der 
UniBchreibung zur Abtretung seines Rechtes auf Eintragung nnd nach der 
Umschreibung zur Abtretung des in Folge der Umschreibuug erworbenen 
Hgenthums an der Liegenschaft a gegen Ersatz des gemeinen Werthes 
verpflichtet sei. Nimmt man dagegen au, dass der redliche Bauführer 
unter den Voraussetzungen des § 418 das Eigentham unmittelbar er- 
wirbt, so muss man entweder sagen, dass die Anwendung des § 418 in 
mserem Falle ganz ausgeschlosgen ist,, was unbefnedigend, oder aber dass 
der C das Eigenthum an der Liegenschaft z dadurch erwirbt, dass sich 
der I> intabuliren lässt, was absurd ist 

'} Auch nach gemeinem Rechte werden die msula in fluroine nata 
und der ^veus derelictus nicht als partes der Ufergrundstücke behandelt. 
Vgl. Windscheid l. % S6G a. 

Stcotikl, Eliratbon n Immiiblll«!. U 
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ZQ nahe liegen, ale das» eie hier auegeführt zu werden brauch- 
ten, allerdings dahin entschieden werden mUssen, dasB Jones 
im Sffentlichen Bache einliegende GrundetHck, an welches die 
AoBpftlnng erfolgt, durch den Älluvionsboden ipso jure vergrös- 
sert wird*). 

Was endlich die Avulsion anbelangt, so kann es zwar 
keinem Zweifel unterliegen, daaa jenes im öffentlichen Buche 
einliegende Grundstück, von welchem ein Theil abgeriseen und 
an ein fremdes Ufer gelegt worden ist, nach Ablauf der Ver- 
echweigungsfrist (§ 412 a. b. G. B.) als um den abgerissenen 
Erdtheil ipso jnre Terkleinert anzusehen ist. Die weitere Frage, 
ob in Folge der Avulsion zugleich auch eine ipso jure-Ver- 
grösserung jenes im Öffentlichen Buche einhegenden Grund- 
stücks, dessen Eigenthlüner der abgenssene Erdtheil zugefallen 
ist, um diesen Erdtheil eintritt, möchte ich dagegen mit Rück- 
sicht auf die Eingangs erwähnte Bestimmung des § 3 a. Gb. 6. 
allerdings verneinend beantworten. ') 



IL YerluBt des EigenUituna. 
§16. 
Wenn uns in den vorstehenden Ansfabrnngeu über den 
Erwerb des Eigenthums der Beweis gelungen ist, dass es ein- 
zelne Fälle gibt, in welchen das Eigenthum an im Öffentlichen 
Buche einliegenden Grundstücken ohne Eintragung erworben 
wird, so haben wir hiedurch zugleich auch den Beweis er- 
bracht, dass das Eintragungs-Frincip trotz der scheinbar ans- 
nahmsloseu Bestimmung des g 444 a. b. 6. B. („Das Eigen- 
thum überhaupt kann durch den Willen des EigenthUmers, 
durch das Gesetz und durch richterlichen Ausspruch verloren 
gehen. Das Eigenthum der unbcwgliehen .Sachen aber wird 
nur durch die Löschung in den öffentlichen Büchern aufgeho- 
ben.") bei der Lehre vom Verlust des Eigenthums völlig die- 



') Vgl. auch Dernburg, Lehrbuch I, S. SOG. 
') Vgl. denselben ibidem. 
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selben Ansnahmen ') erleidet: denn überall dort eben, wo an- 
genommen werden muss, dass der B an einem im Öffentlichen 
Bucbe einliegenden Grundstock Eigenthum erwirbt, obwohl er 
aae dem Bnche als EigenthHmer noch nicht apparirt, tiberall 
dort mnss zngleich anch angenommen werden, dass der bis- 
herige Eigentfattmer A aufhört, Eigenthttmer zn sein, obwohl 
er als solcher aus dem Buche noch immer apparirt. Von diesen 
Fällen ist daher auch hier nicht mehr weiter zu reden. 

Einer kurzen Erörterung bedarf dagegen allerdings noch 
die Frage '), ob das Eigenthum an einem im öffentlichen Bucbe 
einliegenden Gmndsttlck durch Dereliction aufgegeben werden 
kann^). Bei Beantwortnng derselben ist wieder zn unterschei- 
den, ob der Eigenthflmer, der derelinquiren will, als solcher 
im Buche eingetragen ist oder nicht. 



') Keine eigentliche Ausnahme Tom Eintragungspriucip liegt darin, 
dasa der^, der im Bucbe als Eigenthttmer eingetragen worden ist, Eigen- 
thUmer anch dann noch bleibt, wenn er dnrch eine zu Gunsten des B 
vorgenommene nichtige Eintragnng nur fiictisch aus dem Bnche verdrängt 
worden Ist Das EintragnngBpriucip spricht nämltch nnr ans, dasa Eigen- 
thum ohne Eintragnng nicht erworben werden und ohne Löschung nicht 
erlOachen kann, aber nicht zugleich auch, daas jeder der ala Eigenthttmer 
eingetragen wird, hiedurch allein schon (ohne jede Rücksicht anf die Unter- 
lage , auf Grund welcher die Eintragmig erfulgt) Eigenthum erwirbt , da 
sich der letztere Satz vielmehr erat aus der Durchführung dea Ptiacipa der 
formalen Rechtskraft ergeben wfirde. (Vgl. oben S. 1 u. 2 d. A.) Fehlt es 
also jener Eintragung, durch welche der A aus dem Buche facHsoh ver- 
drängt worden ist an den Voranssetzmigen zur Rechtawirksamkeit, so ist 
eben an der seinerzeit zu Gunsten des A eingetragenen Reclitslage ma- 
teriell Nichts geändert worden. 

') Wegen der verhältnissmSssig doch nur untergeordneten Bedeutung 
der im Texte angeregten Frage bin ich auf dieselbe in meinen Ausführun- 
gen in Grünhut's Zeitschrift m, S. 595 ff. gar nicht eingegangen. 

') Mit der im Texte aufgeworfenen Frage ist nicht zu verwechaeln 
die weitere dem Vcrwaltuogsrecht angehOrige Frage, „inwiefeme Gmnd- 
stücke wegen günzlichor Unterlassung ihres Anbaues, oder Gebäude wegen 
der unterlassenen Herstellung" (§ 387 a. b. G. B.) vom Staate eingezogen 
und anderen Personen tiberantwortet werden können. Vgl. liiezu das Pat. 
vom 17. April I?84 und das Hfd. vom 1. Juli 1784, von welchen jedoch 
das erstere, da es den Bestand des Unterthänigkeits-Verhältirissea zur Vor- 
aussetzuDg hat, wohl nicht mehr ala zu Recht bestehend betrachtet wer- 
den kann. 

11* 
D.nt.zedbyG00g[c 
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Im eraterea Falle nun ist die gestellte Frage ohne- 
weiterB zn venieinen. Der eingetragene Eigenthttmer kann 
Dämlich zunächst nicht in der Weise- derelinqniren, dass er 
beim Gnmdbuchsgericht dea Antrag anf Löschung seines Egen- 
thnms stellt, da eben anser Grundbuchsrecfat eine solche Lti- 
schnng des Eigenthnms an einer Liegenschaft, zufolge welcher 
diese res nullius würde, nicht kennt *) '). Eine Dereliction Seiteoa 
des eingetragenen EtgenthUmer» kann aber auch nicht dnrch 
Aufgeben des Besitzes an der zu derelinquirenden LiegenschaTt 
erfolgen^); dies ergibt sich einmal schon ans der Bestimmniig 
des § 344 a. b. G. B., und zum zweiten daraus, dass der 
eingetragene EigenthUiber sein Eigenthum nicht einmal dnrcb 
Tradition weiter Übertragen, und daher nm so weniger durch 
blosses Aufgeben des Besitzes bewirken kann, dass jeder be- 
liebige Occupant Eigenthllmer werde'). 

') Hieran kann ich mich nicht irre machen lassen durch den toii 
Turn es im Jurisien Bd. V, S. 136 ff. mit^theilten Kechtsfall and dtuvi 
die an diesen Fall von T. angeknllpfteu Bemerkungen. 

>) Im Art. 153 bajr, E, begegnen wir dagegen der Bestimmung': 
„Das Eigenthum an Liegenschaften erlischt ausser dem Falle des Unter- 
ganges derselben nnd des L'eberganges des Eigenthumsrechta an mf 
Anderen durch die Löschung des Eigenthnms im Grundbuchs auf Grund der 
Ektteagung." Die Aneignung der auf solche Weise deielinquirt«n Liegen- 
schaft wird jedoch im Art. 151 E. der Gemeinde vorbehalten, in deren 
Marknng das Grundstück liegt Vgl. such § 936 sächs. G. B. 

•) A. A. Zeiller Commentar II, S. 166, Randa a. ö. G. Z. I86T, 
Kr. 101 und Kirchstotter Commentar S. 194 Text ued Änm. 3. 

1) In welcher Stellung befindet sich aber dann derjenige H, der «in 
Grundstück, dessen Besitz vom eingetragenen Eigenthllmer A animo dere- 
linquendi aufgegeben worden ist, occupirt bat? Ich antworte hierauf, dass 
A noch immer Eigenthümer geblieben und J3 somit Eigenthtimer nicht 
geworden ist und dass daher auch insbesondere bücherliche Eintragungeg, 
welche bezüglich des vom B occupirteu Grundstocks auf Grundlage der 
aus dem Buche apparirenden ßechtslage vorgenommen werden, auch dai" 
rechtswirkBMtt sind, wenn jene Personen, zu deren Gunsten diese Eint«- 
gungen erfolgt sind , davon, dass A den Besitz angegeben und B occu- 
pirt hat, Kenntnies gehabt haben. Zweifelhaft kannte es dagegen scheineiii 
ob A mit Erfolg vindiciren kann, oder man nicht vielmehr sagen inll«w. 
dass A dem Qccnpenten B obligatorisch zum Belassen des Be»czM 
und zur Eigenthumslibertraguog verpfichtet sei. Ich htdte jedoch wie 
solche obligatorische Verpflichtung des A fUr uDConstmirbar und entschnds 
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Wir wenden nns jetzt dem letzteren Falle zn , nnd 
fassen hiebe! iDsbeaondere ins Auge den nicht umschriebenen 
Erben, den nicht umschriebcDen Ersteher and den nicht um- 
'schriebenen Ersitznngsei^entliUiner. 

Bezüglich des nicht umschriebenen Erben gilt nun mit 
Backeicht darauf, dass dieser in Folge des Erbschaftsantritts 
ohneweiters in jene Position eintritt, welche dem Erblasser 
zufolge der zu seinen Gunsten vorgenommenen Eintragung 
selbst zukam, völlig dasselbe, was soeben bezüglich des ein- 
getragenen HgenthUmers gesagt worden ist; ebenso wenig, 
als der Erblasser selbst durch Aufgabe des Besitzes hätte 
derelinquirea kSonen, ebenso wenig kann dies der Erbe. 

Jener Grund, aus welchem wir die Möglichkeit einer De- 
rehction Seitens des eingetragenen EigenthUmers durch Auf- 
gabe des Besitzes läugnen mussten, trifft .aber auch beim nicht 
umschriebenen Ersteber zn; anch dieser kann nämlich das 
durch den Zoschlag erworbene Eigentbum durch Tradition 
nicht weiter Übertragen und dasselbe daher auch durch Fafa- 
rentassen des Besitzes nicht schlechthin aufgeben. 

Anders scheint mir jedoch die Sache zu liegen beim nicht 
nmsebriebenen Ersitzungseigentlillmer ; gibt mau nämlich ein- 
mal zu, dass dieser das ersessene Eigenthum durch Besitx- 
flbergabe weiter tibertrageo kann, so lässt sich nicht mehr 
läugnen, dass derselbe darch Aufgabe des Besitzes auch dere- 
iinqniren kann'^). Fraglich mOchte es nur sein, ob in einem 
solchen Derelictionsfalle das Eigenthnm des aas dem Buche 
als Eigenthlüner noch immer apparirenden A ohneweiters wieder 
auflebt. Da ich einen zwingenden (rrund fSr die Bejahung 
dieser Frage nicht zu linden vermag, so entscheide ich mich 
nach allgemeinen Grundsätzen für die Verneinung derselben 
nnd nehme daher auch an, dass jeder Dritte, der das derelin- 
mich dessbalb för die erstere LOaung. Als unredlicher Besitzer wird 
man dagegen den B, der in seinem Occnpationsacte ein Unrecht doch 
wohl nicht erblicken konnte, freilich nicht behandeln kOnnen nnd mmi 
wird dessb&lb such zngeben mUssen, dass der B ersitzen kann. 

■) Dieselbe Einschränkung, welche oben S. 154. Anm. 27 bezüglich 
de« Vordersatzes gemacht worden ist, niuss übrigens auch hier Platx 
greifen. 
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quirte Grnndetflek occupirt, hiednrch Eigenthnm erwirbt. Dnrcli 
die Seiteng des ErsitznngseigenthUmers vorgcnommeue Dere- 
licdon ist aber selbstvergtändlich auch dem ans dem Bncbe 
noch immer als Eigenthümer apparirendeD A die Möglichkeit 
eröffnet, eicb das Eigenthunt an dem derelinqDirten GmadstUck 
selbst wieder zuzueigneo. Hiezu wUrde es aber einer Occu- 
pation gar nicht bedürfen, soodeni es mlisste genügen, wenn 
der aus dem Bncfae als EigenthUmer noch apparirende A auch 
nnr seinen Willen dahin äusserte, dass er das fUr ihn ans 
dem Buche noch immer appaiireode Recht nun wieder als sein 
Recht für sich in Anspruch nehme; eine solche Willensängge- 
rung wurde aber insbesondere in jeder Seitens des A vor- 
genomtuenen bücherlichen Veritlgnng Über das vom Eraitzongs- 
eigenthümer dereiinquirte Gnmdstiick gelegen sein. 

Anhang. An die vorstehenden Austhhnmgen über den 
Verlust des Eigenthums sollen zum Schlosse noch einige Worte 
Über die Veijährnng der Eigenthumsktage angeknüpft werden. 

Während die meisten Grundbuchs-Gesetzgebungen *) die 
Eigenthumsklage des eingetragenen EigenthUmers mit .Recht 
Itir unveijährbar erklären, lässt das a. b. G. B. die Verjäh- 
mng dieser Klage ansdrücklich zu. (§ 1479 a. b. 0. B.) -Wie 
wenig aber nun diese ' Beatimmang in das ganze System nn- 
seres Immobiliar-Sachenrechts hineinpasst, wird sich am besten 
ergeben, wenn wir uns die Position vergegenwärtigen, in 
welcher sich deijenige befindet, dem die Verjährung der Ei- 
genthnmsklage zum Vortheiie gereicht. 

Die Verjährung der dem eingetragenen EigentfaUmer {A) 
einer Liegenschaft wider den im Besitze der letzteren befind- 
lichen B zostehendcD Eigenthumsklage bringt es mit sieb, da«9 
sich nun derS gegen die Vindieation des A mit der exceptio 

") Vgl. z. B. S 151 süchs. G. B., Art. 180 bayr. EDtwtirf und § 7 
preuas. Ges. Aber den Eigenthumserwerb ; durch die letztbenifene Besdis- 
inuiig In ■ - ■ Ciegen seine {des eingelragenen Eigenthnmera) EigentbumB- 
klage steht dem Beklagten die Einrede der Verjährung nicht ia. . . . ') 
erscheint die Bernfiing des Beklagten auf die Veijähmng selbst dann ane- 
geschluBsen, wenn der nicht eingetragene EigenthUmer nach Ablauf der 
Vegähningezeit seine Eintragung erwirkt und dann vindicirt, was meinea 
zu billigen ist. 
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praescriptionis zn scbUtzea vennag. EbenBO wie dem A selbst 
gegenüber, ebenso erscheint aber der B durch diese Einrede 
auch jedem SingnlarancoeBsor des A gegenüber, vorausgesetzt 
nur, dase dieser Singularenccessor nicht im Vertrauen auf das 
öffentliche Buch erworben hat (§ 1500 a. b. G. B.), geschützt. 
Hiemit ist aber zugleich auch der dem B zukommende Kechts- 
Bchutz vollständig erschöpft. Trotz der eingetretenen Veijäh- 
rung der Eigenthnmsklage ist doch der A EigenthUmer ge- 
blieben und ist daher auch der S EigenthUmer nicht geworden; 
dem letzteren steht daher aach ein Klagerecht auf Gestattung 
der Umschreibung selbst dem A und dessen sehlechtglänbigen 
SingalarBuccessoren gegenüber nicht zu. 

Diese Grundsätze, an denen nicht gerüttelt werden kann 
(es sei denn, dass man sich ganz unzulässiger Weise etwa 
gar entschlösse, an die Veijährung der Eigenthnmsklage ohne- 
weiters die Rechtsfolge der Ersitzung zu knüpfen), bringen 
aber nun wieder die eigentbümliche Consequenz mit sich, dass 
auch ein solcher eingetragener EigenthUmer, welchem Seitens 
des -B die exceptio praescriptionis mit Erfolg entgegengestellt 
werden kann, jederzeit und ohne dass der B dies zu hindern 
vermöchte, in der Lage bleibt, zum Schaden des B weitere 
bücherliche Verfügungen zu Gunsten von Personen vorzuneh- 
men, welche von der eingetretenen Veijährung der Eigenthnms- 
klage keine Kenntnise haben, und denen gegenüber daher 
auch die exceptio praescriptionis nicht geltend gemacht wer- 
den kann. 

Hier ftihrt also allerdings die Anwendang des Gesetzes 
selbst zu einem Verhältnisse, welches dem bonitanschen Ei- 
genthume Unger's nahe verwandt ist. Gerade in dieser Ver- 
wandtschaft liegt aber zugleich auch das weseutlichste Beden- 
ken, welches der Verjährbarkeit der Eigenthumsklage des ein- 
getragenen Eigenthümers de lege ferenda entgegensteht. Es 
ist aber weitans besser, dem B die Möglichkeit der Berufung 
auf die Verjährung der Eigenthumsklage des eingetragenen 
Eigenthümers A gänzlich abzuschneiden, als ihm ein Einrede- 
recht zn gewähren, welches vom A durch weitere bücherliche 
Verfügungen nach Belieben illusorisch gemacht werden kann. 
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Verbesseningen. 

Seite 4S, Anm., letzte Zeile echslte nach „Hitteriulieii'' « 
Seite H, Anm. 11, Zeile 3 lies „Erains" etatt ^Kra 
Seite 9d, Anm., Zeile IS schatte nacb „der Fall ist" ein 

in Siebenhaar'8 Archiv XV, S. 22 ff). 
Seite 95, Anm, Zeile 20 lies Jaeens" statt ,jsceijs''. 
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